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PRESENTACION

Este volumen de “Apuntes de Derecho Penal Econdmico” representa el
ultimo capitulo de una trilogia que ha instalado en la comunidad juridica
paraguaya diversos aspectos de esta disciplina que en los ultimos afios
ha tenido un importante desarrollo en varios paises. Nuevamente cuenta
con el valioso aporte de destacados juristas nacionales e internacionales.

En esta edicion de Apuntes de Derecho Penal Economico III, se ha
extendido el enfoque hacia el tratamiento de los delitos de corrup-
cion, tanto desde un punto de vista de fondo, como en su persecucion.
Es asi que el profesor Abanto Vazquez nos introduce en tema con su
articulo La lucha contra la corrupcion en un mundo globalizado.

Seguidamente, un articulo del Profesor de la Universidad de Salaman-
ca, Nicolas Rodriguez Garcia, titulado: Més sombras que luces ante la
futura creacion de una fiscalia europea anticorrupcion, desarrolla como
se presentan obstaculos cuando se quieren crear 6rganos supranacio-
nales de persecucion penal, en este caso, una Fiscalia Anticorrupcion
Europea. La experiencia de aquellos lugares, sera de suma utilidad
para cuando en este lado del mundo pretendamos emprender ese tipo
de proyectos que, particularmente, considero que podrian contribuir
enormemente a reducir los niveles de impunidad para ese tipo de casos.

En esa misma tematica, Marcio Battilana, consultor de ICED, trae un in-
teresante trabajo acerca de los denominados Task Force (equipos conjun-
tos de investigacion) asi como de los mecanismos de cooperacion inter-
nacional en materia de persecucion de delitos econdmicos y corrupcion.

El cuarto articulo se titula La competencia como bien juridico del

derecho penal y fue escrito por el reconocido profesor aleman Klaus

Tiedemann. El trabajo resulta por demas interesante para nosotros,

mas ain que se promulgo la ley 4956/13 “Defensa de la Competen-
a1

cia”,! el cual contiene sanciones para los ataques contra la competen-
cia, si bien éstas no trascienden del ambito puramente administrativo.

"Promulgada el 21 de junio de 2013.



De la Universidad de Castilla la Mancha, el Profesor Eduardo Deme-
trio Crespo, colabora con ICED mediante el articulo denominado:
Fundamento de la responsabilidad en comision por omision de los
directivos de las empresas. El trabajo versa sobre las diferentes teorias
que se han formulado con carécter general en orden a la fundamen-
tacion de una posible responsabilidad por omision (impropia) de los
directivos por la no evitacion de delitos cometidos por sus empleados.

El altimo trabajo, es un analisis del art. 196 de nuestro Codigo Penal,
con el fin de proponer algunas definiciones para el complejo hecho
punible de Lavado de dinero, el cual muchas veces es confundido
con las reglas de prevencion, las cuales no contienen realmente nor-
mas penales. Previamente se expone el origen de este delito en nues-
tra legislacion y se expone acerca de algunas teorias acerca de qué
bien juridico protege, pues si bien la discusion no se agota con esto,
representa un punto de partida para quien quiera profundizar el tema.

Tanto esta publicacion, como los seminarios organizados en la Capital
y en ciudades del interior de nuestro pais,> con profesores extranjeros y
nacionales de primer nivel, son desarrolladas por el ICED con el apoyo
del Centro de Informacion y Recursos para el Desarrollo (CIRD) y el
patrocinio de la Agencia de los Estados Unidos de América para el
Desarrollo Internacional (USAID), con el objeto de contribuir en la
difusion del Derecho Penal Econdmico, como objeto de estudio.

Los libros Apuntes de Derecho Penal Econdmico, representaron
los primeros esfuerzos académicos en nuestro pais sobre esta nue-
va especialidad de la ciencia penal. Por tal motivo, espero que
estos tres volumenes se constituyan en la piedra fundamental de
un gran edificio tedrico-practico y que, en pocos afios, una gran
produccién de trabajos de investigacion sobre estos temas con-
tribuyan a consolidar un verdadero estado de derecho en Paraguay.

Ricardo Preda Del Puerto

2 Caaguaz, Ciudad del Este y Encarnacion.
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I8 “La lucha contra la corrupcion

en un mundo globalizado”.

Por: Dr. jur. Manuel A. Abanto Vasquez !

! Esta exposicion ha sido elaborada a partir de un trabajo de investigacion mas amplio,
denominado: “La lucha contra la corrupcion mediante el Derecho penal” que se lle-
v0 a cabo en Alemania (Munich y Freiburg i. Br.) bajo el auspicio de la Fundacion
Alexander von Humboldt entre octubre de 2001 y diciembre de 2002. El trabajo, en
una version muy resumida, fue expuesto en el “Coloquio Internacional Humboldt”
llevado a cabo en Montevideo en abril del 2003 y fue publicado el 2004, junto con las
exposiciones de los demas participantes, por la editorial Tirant lo blanch de Valencia
en el libro titulado: “El derecho ante la globalizacion y el terrorismo”.

El Prof. Dr. Manuel Abanto, es profesor en varias Universidades del Pert e
investigador del Instituto Max-Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional
de Friburgo (Alemania).

Ha dictado mas de 30 cursos y conferencias en América Latina y Europa.

Publico varios libros y articulos en revistas especializadas y ha realizado mas de 20
traducciones de textos juridicos del aleman al espafiol.
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1. EL FENOMENO DE LA CORRUPCION

La corrupcion de funcionarios publicos es un delito que muestra
preocupantes niveles de incremento. El problema se presenta en
todo tipo de Estado, econdmicamente desarrollado o subdesarrolla-
do, de economia liberal o de economia regulada, de estado liberal o
de estado religioso, de sistema parlamentario o de monarquia. En
tal medida se puede decir que la “corrupcion de funcionarios publi-
cos” siempre ha sido “global”. Pero el proceso de “globalizacion”
que se produce en la actualidad,’ en la medida en que trae consigo
una aceleracion de las interrelaciones individuales y empresariales
y un desregulacion a nivel internacional, favorece mas que nunca
el incremento de muchas formas de criminalidad, entre ellas, de la
corrupcion. Por su parte, las ciencias penales recién en los Gltimos
afios han prestado especial atencion al fendémeno de la corrupcion.

Ante esta situacion, se observa Ultimamente una mayor actividad
de los Estados tanto a nivel nacional como internacional. Asi, se
han reformado en muchos paises, con menor o mayor acierto, las
leyes nacionales, pero también se ha actuado de manera coordina-
da con otros Estados, buscando armonizar y uniformar la respuesta
penal y extrapenal en las respectivas leyes internas (similares tipos
de cohecho, armonizacion de la cooperacion policial y judicial,

3 Asi se suele entender al proceso de apertura de mercados, creacion de zonas eco-
némicas y aceleracion de la comunicacion, del intercambio de bienes, conoci-
miento y tecnologia, asi como de la movilidad de las personas y empresas; esto
tendria el efecto, en el aspecto econémico, de incrementar la competencia y favo-
recer los procesos de concentracion econdmica y, en el aspecto politico, de quitar
poder a los gobiernos locales para decidir libremente los destinos de sus propias
economias (mayor influencia del marco macroeconémico).

4 Cfr. PIETH, c. mas ref., p. 757.
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etc.), y esforzandose por encontrar medios de caracter internacio-
nal en la lucha contra la corrupcion. Anteriormente habia reinado
una pasividad increible, explicable tinicamente o bien por la inge-
nuidad del legislador de cerrar los ojos ante el problema existente,
o bien por la influencia de los que dominan los aparatos de poder y
estan involucrados en estructuras corruptas. En Alemania, p. ¢j. du-
rante mucho tiempo ha dominado la conviccion sobre la “incorrup-
tibilidad” del funcionario publico aleméan, heredero del legendario
“funcionario prusiano” del siglo XIX. Ahora, tras tantos escanda-
los, tal conviccion ha demostrado no ser mas que una ilusion.’ Por
cierto, el campo politico no son raros los casos de “autoengafio”;
aun en estos dias es comun el discurso politico que asegura a los
ciudadanos haber erradicado la corrupcion de un pais y, por tanto,
no necesitar preocuparse mas por ello.®

Entre los paises industrializados corresponderia sobre todo a Italia
el triste papel de servir de modelo de sociedad donde imperaria el
mas alto nivel de corrupcion. La corrupcion y la mafia alcanzaron
alli tal poder economico y politico que, luego de la gran ofensiva
contra la corrupcion (“manos limpias”™) de principios de los 90, no
habria quedado después ningtn partido tradicional importante en
las esferas del poder, dado que muchos de sus lideres habian sido o
estan siendo aun procesado por corrupcion y otros delitos ain mas

S UBERHOFEN, 1999. p- 9 y s.; SCHAUPENSTEINER, NStZ 1996, p. 1 y s.;
idem, Kriminalistik 1994, p. 514; RUGEMER, c. numerosos ejemplos de la juris-
prudencia, p. 458 y ss.

¢ Cfr. las criticas del fiscal espanol Carlos CASTRESANA a la politica anticorrup-
cion espafiola de los ultimos afios bajo la creencia de incompatibilidad entre el
partido gobernante y la corrupcion. Esto ha llevado no solamente a que desde el
C. P.de 1995 (promulgado durante el régimen politico anterior) no haya ninguna
mejora sustancial, sino que incluso se haya descuidado gravemente reforzar la
politica de lucha contra la corrupcion pese a indicios claros de una economia su-
mergida probablemente amparada por una corrupcion galopante. Hasta marzo de
2003 Espafa ni siquiera habia firmado la Convencion Penal (y la civil) contra la
Corrupcion de 1999, dada en el marco del Consejo de Europa. Ver en “El Mundo”
de 03-03-2003, p. 20 y s. También BACIGALUPO destaca la atencion publica
y judicial que han merecido casos de corrupcion a nivel politico-institucional en
Espafia (tanto bajo el gobierno socialista como el conservador), sobre casos de fi-
nanciamiento ilegal de partidos politicos relacionados con la contratacion estatal o
fraudes fiscales, asi como los casos de “corrupcion privada”; ver c. ref., p. 716y s.

| EL FENOMENO DE LA CORRUPCION
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graves.” Y también miembros del actual gobierno tienen procesos
pendientes por corrupcion, de los cuales evidentemente tratan de
librarse a través de dudosas maniobras legislativas ad-hoc (leyes
de cambio de jurisdiccion, acortamiento de plazos de prescripcion,
reintroduccion de inmunidad politica).® Tampoco Alemania ofrece
un panorama alentador. Como ya se dijo antes, después de décadas
de tranquilidad aparente bajo el sobreentendido de que en Alema-
nia la corrupcion no seria un grave problema, a principios de la
década de los 90 del siglo XX llegaron a los tribunales una serie
de casos de corrupcion de miembros de las mas altas esferas po-
liticas y la industria.” Después de muchas discusiones previas, en
1997 se promulgo la “Ley de lucha contra la corrupcion” de 13-08-
1997, que introdujo muchos cambioes en tipos de cohecho del C.
P. aleman.'” Con esta ley se ampliaron los tipos penales y crearon
nuevos (p. €j. la corrupcion privada), ademas de otros cambios del
marco penal y las consecuencias juridicas. Paralelamente se dieron
cambios en leyes extrapenales para eliminar alicientes legales a
la corrupcion. El objetivo de la reforma consistia en mejorar la
persecucion penal de la conducta corrupta ante las exigencias de
la practica penal y los desarrollos juridicos internacionales (refor-
ma de los tipos tradicionales de cohecho y ampliacion del circulo
de autores) y destacar la importancia de la proteccion de la libre
competencia (introduccion del tipo de “cohecho privado”).!! Pero
aun después de ello han continuado los escandalos tras descubrirse
nuevos casos graves de corrupcion, vacios de punibilidad y proble-
mas interpretativos. También en Alemania, al igual que en muchos
otros paises, las reformas no han sido suficientes.

7 Ver ref. sobre el caso italiano en UBERHOFEN, p. 19; SCHAUPENSTEINER,
Kriminalistik 1994, p. 517 (recuadro). También KILLIAS ofrece un cuadro de la
burocracia y corrupcion cotidianas en Italia que podria encajar perfectamente en
muchos paises latinoamericanos; p. 247 y ss.

8 Ver, con un cuadro de los procesos archivados, suspendidos y pendientes contra
Silvio Berlusconi, en: Der Spiegel, n® 26 de 23-06-03, p. 118.

® Ver c. ¢j. el analisis de la situacién alemana antes de la reforma de 1997 en
SCHAUPENSTEINER, NStZ 1996, p. 409 y ss. Se constataba, entonces, sobre
todo un alarmante incremento de la corrupcion estructural; idem, p. 411, col. izq.

10Véase BANNENBERG, p. VII, 16 y s., 36 y s. También en UBERHOFEN, con un
amplio analisis historico y critico de la legislacion penal alemana antes y después
de la reforma de 1997, p. 73 y ss.; OTTO, p. 219 y s.

ICfr. ¢. mas ref.,, BANNENBERG, p. 17.
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2. INCREMENTO Y DANOSIDAD DE LA CORRUPCION

2.1 Los diversos tipos de “corrupcion de funcionarios
publicos” segiin la criminologia

En la criminologia se conocen distintos tipos de corrupcion
de funcionarios publicos. El nivel mas bajo es el de la llamada
corrupcion ocasional (o “corrupcion directa”), o sea como
fenémeno individual que puede afectar a cualquier individuo;
en determinadas situaciones los individuos pueden reaccionar
con ofertas espontaneas de corrupcion.'? Este tipo de corrupcion
refleja, en especial, el estado en el que se encuentran los valores de
una sociedad, pues tanto el nimero de la oferta como, en especial,
de la aceptacion de sobornos serd especialmente significativo en
sociedades donde la “cultura de la corrupcion” ha alcanzado niveles
alarmantes. En Alemania, en una investigacion realizada por el
gobierno de la region de Baden-Wiirttemberg para el periodo de
1991, se obtuvo como resultado que de los 81 casos de corrupcion
ocasional perseguidos como delitos, la mayoria se referia al
“cohecho activo”, especificamente a intentos de soborno a policias
para evitar una persecucion penal, mayormente por el delito de
conduccion bajo estado de ebriedad; en la gran mayoria de los
casos, los policias rechazaron las ofertas y formularon la denuncia
penal correspondiente.”® Pero también la corrupcion puede afectar
a determinada rama de una industria o institucion; en este caso se
habla de corrupcion estructural.** Muchas veces los funcionarios
y los interesados se conocen y actiian planificadamente durante
un largo periodo de tiempo. Especialmente interesante es la
corrupcion que proviene de o se produce en el campo empresarial,
y sobre todo en la rama de la construccion. Aqui, cuando el
Estado interviene como convocador de grandes obras publicas a
través de licitaciones o concursos, muchas veces los procesos de

2 DOLLING, asumiendo la terminologia oficial, en “Empfehlen sich Anderun-
gen...”, p. C 20; OSTENDOREF, p. 615.

13 Ver en DOLLING, “Empfehlen sich Anderungen...”, p. C 20.

4TLa distincion entre corrupcion ocasional, estructural y del sistema es propuesta
por OSTENDORE, p. 615.
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decision o control de sus funcionarios se ven influenciados por
sobornos provenientes de parte de los empresarios interesados o
intermediarios.'s El nivel mas grave de corrupcion es el que se
conoce como corrupcion institucionalizada (o del sistema), o una
corrupcion que funciona como criminalidad organizada. Aqui
el delito es particularmente dificil de combatir cuando, mas alla
de manifestarse como “corrupcion directa” (es decir, en la que
participan sujetos identificables), ante una ausencia de valores
(anomia social), los actos de agentes no identificados desnaturalizan
o perturban el funcionamiento de los 6rganos del Estado (actuacion
irregular), el cual deviene en ineficaz.'®

Los organismos internacionales y los paises anglosajones suelen
distinguir mas bien entre corrupcion pequena (petty corruption) y
gran corrupcion (grand corruption).!” La primera abarca los casos
de bagatela, corrupcion ocasional y las “estrategias de sobreviven-
cia de funcionarios publicos mal remunerados”; la segunda abarca
los casos de corrrupcion de las élites de poder, empresas, politicos,
etc. Y se dice usualmente que la primera casi no existiria en los
paises industrializados, aunque si distintos niveles de la segunda;
y que en los paises del tercer Mundo, en cambio, donde el fun-
cionario publico mal remunerado se ve obligado muchas veces a
escoger entre la integridad y los propios intereses personales de

15 El caso mas reciente es el de los carteles en la industria de la construccion en
Colonia y otras ciudades de Renania del Norte - Westfalia (Wuppertal, Bonn,
etc.). Se habria sobornado a funcionarios municipales para asegurarse el otorga-
miento de la buena pro para la construccion de plantas de tratamiento de basura y
de centrales combinadas de energia y calefaccion, asi como las licencias de fun-
cionamiento a determinadas empresas operadoras; ver, entre otras publicaciones
alemanas, “Stiddeutsche Zeitung”, n° 58 (9/10 de marzo de 2002), p. 2; n° 64, p. 2
(16/17 de marzo de 2002); “Der Spiegel”, n° 11 (11/03/02), “Der Miill, die Partei
und das Geld”, p. 22 y ss.; n°12 (18/03/02), “Nach Art der Mafia”, p. 22 y ss.; n°
13 (25/03/02), “Ein bisschen schdmen”, p. 92 y ss. Incluso se ha llegado a decir
que en la region de Colonia la politica habria tenido una “estructura mafiosa”
donde la politica estaba a la venta de las empresas interesadas; ver “Der Spiegel”,
n° 26 (24/06/02), “Klein-Palermo am Rhein”, p. 72 y s.

16 Cfr. DU PUIT, p. 102 y s., con ejemplos historicos de corrupcion en el Pert, ya
desde inicios de la era republicana, p. 103 y ss.

7EIGEN/PIETH, en Pieth /Eigen, p. 2; ROSE-ACKERMANN en Pieth/Eigen, p.
40, 41 y s.; BANNENBERG, p. 326; c. mas ref. UBERHOFEN, p- 39.
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supervivencia o de un minimo nivel de vida decorosa, se encontra-
rian presentes por igual ambos tipos de corrupcion.'®

El caracter indesligable de la corrupcion con la esencia misma del
ser social desde los albores de la civilizacion, asi como su apari-
cion en todas las formas de organizacion sociales pone en eviden-
cia también que, para controlarla, no puede bastar con recurrir al
Derecho penal: tras un consenso social sobre su reprochabilidad
y la voluntad politica de contenerla, debe formarse una cultura
de anticorrupcion en la politica, la administracion, la economia y
toda la sociedad, a la vez que se respetan en la practica los valores
fundamentales de coexistencia social; el Derecho penal solamente
vendra a reforzar la ya existente desvaloracion general de la co-
rrupcion.”’

Pero, para llegar a esto (sobre todo cuando se ha llegado al nivel
mas alto de corrupcion: la corrupcion institucional), tiene que darse
antes una amplia, abierta y honesta discusion sobre la problemati-
ca.”” Aqui parece radicar el principal problema de los intentos de
controlar la corrupcion en paises del Tercer Mundo: después de
periodos de amplia corrupcion politica, no se discute abiertamente
sobre las causas mismas del problema, sino se tienden a repetir
los mismos errores, creyendo que bastarian las medidas penales.
Ademas, las mismas estructuras que favorecieron el incremento in-
controlado de la corrupcion®' permanecen inalteradas (incluso los
mismos agentes corruptores se apropian del discurso de la “lucha
contra la corrupcion”). No es raro, entonces, que, pasada la euforia

'S BANNENBERG constata que los paises afectados por la petty corruption tam-
bién sufren el problema de la grand corruption debido a una probable carencia
de estructuras propias de un estado de derecho, asi como un sistema de direccion
estatal justo y efectivo; ver p. 449.

19 Cfr. DOLLING, “Empfehlen sich Anderungen...”, p. C 7y s.

2 DOLLING, “Empfehlen sich Anderungen...”, p. C 8 y s.

21'Una de estas causas es la tradicional burocracia, que muchas veces obliga a los ad-
ministrados a recurrir a amigos y contactos para “solucionar” problemas que la mis-
ma cultura burocratica (reglamentacion excesiva, falta de iniciativa de los funciona-
rios, etc.) crea. Ver KILLIAS (quien toma como ejemplo a Italia), p. 247 y ss., 249.
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inicial, mas adelantes se vuelva a los mismos niveles de corrup-
cion. La problematica de la corrupcion no pasa aqui se constituir
un mero discurso politico empleado conyunturalmente.*

o o1

2.2 Medicion del avance de la corrupcion

Hasta hace muy poco, la Criminologia no habia tomado en serio el
problema de la corrupcion (al igual que la criminalidad organizada
y la econdmica); no solamente habia un considerable retraso en la
investigacion tedrica, sino también en las investigaciones empiri-
cas sobre la corrupcion.® A esto se suman las dificultades prove-
nientes de la naturaleza de este tipo de criminalidad. Asi, puede
parecer extrafio que muchas estadisticas arrojen cifras reducidas
de corrupcion, en contra del sentir general de la poblacion. La ex-
plicacion de ello no esta en que haya menos corrupcion de la que
se piensa. Lo que sucede es que en la corrupcion usualmente no
existe una victima concreta interesada en la persecucion penal, tal
como existe en otros delitos: en el “pacto injusto” participan el
funcionario publico y el interesado, y normalmente, por temor a la
pena, ninguno de ellos quiere que los hechos sean descubiertos. Al
desaparecer la “victima” concreta, tampoco existe el informante
tipico que pueda activar la persecucion penal y, como resulta dificil
hayan testigos de los hechos, puede suponerse que la cifra oscura
de este tipo de criminalidad sea muy elevada.** Esta suposicion
se ve reforzada por el hecho de haberse constatado que los casos
de corrupcion descubiertos han aumentado significativamente en

2 DOLLING menciona ademas que el término “corrupcion” también puede ser
utilizado como arma politica para legitimar futuros gobiernos ilegitimos (y a la
larga corruptos) como en el caso de los nazis (contra la Republica de Weimar) y
juntas militares de paises subdesarrollados; ver c. ref. en “Empfehlen sich Ande-
rungen...”, p. C9.

2 Describiendo la situacién en Alemania, BANNENBERG, c. mas ref., p. 61.

2 Esta constatacion es alegada unanimemente en la doctrina; ver DOLLING, “Em-
pfehlen sich Anderungen...”, p- C 16; HETTINGER, NJW, 1996, p. 2266, col.
izq.; UBERHOFEN, p. 216; SCHAUPENSTEINER, Kriminalistik 1994, p. 518,
col. izq.; BANNENBERG, p.59, 61, 447 y s. En un 90 % de los casos, los hechos
fueron conocidos por la Policia gracias a la denuncia de terceros; solamente en
un 10 % de los casos, la Policia inicia investigaciones por otros motivos; BAN-
NENBERG, p. 59.
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aquellas ocasiones en que, por alguna razon, se ha investigado in-
tensamente en algln sector (efecto de “reaccion en cadena”). Por
este motivo, la criminologia clasifica estos delitos dentro del grupo
de los “delitos de supervision y control”.”> Son escasos los casos
en los que el funcionario publico no se ha dejado corromper y ha
denunciado los hechos; estos constituyen normalmente casos de
bagatela y de “corrupcion ocasional”. Los demas casos, en espe-
cial aquellos en los cuales los funcionarios y los interesados han
estado relacionados durante mucho tiempo, solamente pueden ser
descubiertos gracias al azar, a la autodenuncia de alguno de los
participantes (por distintos motivos), a denuncias anénimas (que
no pocas veces son ignoradas por las autoridades administrativas)
0 a investigaciones periodisticas.?®

La naturaleza del fendmeno “corrupcion™ hace que las investiga-
ciones empiricas se basen sobre todo en “estimaciones subjetivas”,
o sea desde la perspectiva de las autoridades encargadas de la per-
secucion penal.?” Pero también se han destacado otras dificultades
practicas en la investigacion empirica de la criminalidad de co-
rrupcion: dificultad de acceso a los expedientes por un exceso de
celo de las autoridades basandose en la proteccion de datos, falta
de cooperacion de las autoridades pese a la existencia de una auto-
rizacion de superiores jerarquicos, amplitud de los expedientes que
suelen incluir un gran nimero de inculpados y extenderse por varios
afios, problemas de método en la recopilacion de los datos, etc.?®

Para medir el grado de corrupcion nacional (por contraposicion a
la “internacional”), puede procederse de manera muy distinta. Los
datos pueden provenir de casos policiales, casos que llegan a ser
investigados por la Fiscalia, casos que son procesados penalmente,
casos que han tenido una condena penal y segun encuestas de opi-

> DOLLING, “Empfehlen sich Anderungen...”, p. C 14; HETTINGER, c. ref, p.
2266, col. izq.; cfr. también UBERHOFEN, quien no utiliza la terminologia de
“delitos de supervision y control”, p. 226 y s.

*BANNENBERG, p. 59, 482.

Y BANNENBERG, p. 61; UBERHOFEN, p. 227.

2 BANNENBERG, p. 64 y ss.
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nion publica. Los datos obtenidos deben ser valorados con mucho
cuidado, pues algunas circunstancias podrian falsear los resultados.
P. ej. las denuncias policiales podrian ser muy bajas debido a que
los casos de corrupcion mayormente son denunciados directamen-
te a la Fiscalia; y también los casos investigados por la fiscalia
podrian ser pocos precisamente a la existencia de una corrupcion
institucionalizada que desincentivaria las denuncias o investigacio-
nes de oficio contra funcionarios corruptos. Y por ultimo tampoco
el niimero de casos procesados penalmente o que hayan llevado
a condenas penales esta libre de distorsiones: si la corrupcion es
institucional, ni los procesos penales ni las condenas que existan
reflejaran el grado de corrupcion en dicha sociedad. El Pert de los
ultimos afios puede ser un ejemplo de ello: pese a la conocida co-
rrupcion en el Poder Judicial, las denuncias, condenas e incluso las
investigaciones del 6rgano de control interno fueron minimas. Por
ultimo, dado que no todas las denuncias policiales necesariamente
implican que se haya producido de verdad un caso de corrupcion pu-
nible, ellas pueden tampoco ofrecer mas que un dato inicial. Es mas,
pese a que la cuota de esclarecimiento policial de los delitos puede
ser elevadisima (con la denuncia, usualmente aparece el nombre de
los implicados), la insuficiencia de pruebas hace que la formaliza-
cion de las denuncias ante la justicia comun se produzca pocas veces
o, realizado esto, que pocas veces se inicie un proceso penal.”

La estadistica de la persecucion penal, a diferencia de la policial,
si arroja datos relacionados directamente con la comision de ili-
citos penales. Aqui hay que distinguir entre estadisticas referidas
a los casos de juzgamiento y los casos de condena. En Alemania,
aunque la tendencia haya sido siempre creciente, no se observa un
incremento sustancial de los casos juzgados afio a afio por cohecho

» Asi, mientras que en Alemania, las cuotas de esclarecimiento policial (en el senti-
do de determinar al sospechoso del hecho) de los delitos de cohecho siempre han
sido elevadisimas (entre el 90 y el 99 %), las de inicio formal de procesos penales
ha sido muy baja (menos del 50%), de los cuales, muchos casos terminaron con
archivamientos debido a la falta de prueba de elementos objetivos de los tipos,
sobre todo del “acuerdo ilicito”. Ver mas datos y ref. en DOLLING, “Empfehlen
sich Anderungen...”, p. C 38; BANNENBERG, p. 55.
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pasivo y activo en los ultimos afios. De todos los casos juzgados (p.
ej. en 1993, 200 de cohecho activo y 87 de cohecho pasivo), se lle-
g6 auna condena en la mayoria de los casos (las dos terceras partes
de los cohechos pasivos y las cuatro quintas partes de los cohechos
activos); para los casos de “corrupcion privada” existentes en Ale-
mania hasta 1997 en una ley especial (art. 12 UWG), en cambio,
no se tenia estadisticas especificas hasta 1995 pero la tendencia era
decreciente (143 casos -de ilicitos contra la leal competencia- en
1993 frente a 260 en 1990).%° Para 1999 se tenian: 905 casos de
cohecho pasivo impropio (art. 331), 687 de cohecho pasivo propio
(art. 332), 363 casos de cohecho activo impropio (art. 333), 958
de cohecho activo propio (art. 334) y 39 casos de cohecho propio
agravado (art. 335). De los 2952 casos en total resultaron 1,773
“sospechosos” de actos de corrupcion; sin embargo dicho afio no
hubo ninguna condena por dichos hechos (lo cual no excluye que
se haya producido alguna en los afios siguientes).

En estas estadisiticas resalta que el porcentaje de condenas por ca-
sos juzgados de delitos de “corrupcion” es, en Alemania (y proba-
blemente también en todos los demas paises), significativamente
mas bajo que el de los demas delitos.*! El que el indice de los pro-
cesos penales por delitos de cohecho sea tan bajo en relacion con
los demas delitos (entre 0,05 y 0,04 % desde 1994 hasta 1999) se

30 Datos presentados en DOLLING, “Empfehlen sich Anderungen...”, p. C 14y s.

31 Segun los datos de DOLLING (“Empfehlen sich Anderungen...”, p. C 39) para
Alemania en 1993, el 64% de los procesados por cohecho pasivo fueron conde-
nados, mientras que el porcentaje de condenas en los demas delitos era del 82 %;
esta diferencia de “efectividad condenatoria” seria incluso mayor que en la época
anterior (75 contra 80 % de los casos entre 150 a 1989). Aunque el porcentaje de
condenas por “cohecho activo” se acerca al de los demas delitos, el elevadisimo
porcentaje de archivamientos en la Fiscalia (o sea, antes de llegar al juicio oral),
en cambio, hace que pierda significado el nimero de condenas producidas (83 %
de los casos juzgados en 1993). La situacion es mas grave todavia en los casos
de “corrupcion privada” (y otros delitos contra la competencia desleal), donde las
condenas de los casos juzgados solamente lleg6 en 1993 al 59 %. Por lo tanto,
podria concluirse que habria un incremento notable de impunidad al interior de la
justicia penal alemana. Esta conclusion también es respaldada por UBERHOFEN
en su investigacion de los datos hasta 1996, p. 222 y s.

32Ver datos y ref. en BANNENBERG, p. 53; también UBERHOFEN, p. 223.
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explica en parte por el hecho de que no abarcan casos “mixtos”,
es decir aquellos en los que también se juzgan otros delitos mas
graves (estafa, fraude fiscal, etc.); pero también por los ya mencio-
nados fenémenos que producen la elevada cifra oscura de crimi-
nalidad en estos delitos.** También debe tenerse en cuenta que los
datos pueden relativizar la fuerza expresiva de la estadistica anual
por el hecho de que no siempre las estadisticas de una autoridad
encargada de la persecucion de la corrupcion incluye los datos de
la labor de otra autoridad; p. ej. las estadisticas policiales no suelen
incluir las investigaciones directamente realizadas por la Fiscalia,
sobre todo si se trata de actos de corrupcion relacionados con de-
litos econdmicos, en los cuales, ademas, el nimero de inculpados
suele incrementarse o reducirse conforme avanzan las investiga-
ciones.* Las estadisticas, por lo demas, dependen mucho de la la-
bor investigadora de la Policia y la Justicia. Mientras mas dirijan
estas su atencion a descubrir e investigar casos de corrupcion, ma-
yor sera el porcentaje de casos de corrupcion por afio, sin que ello
quiera decir todavia que haya habido un aumento dramatico de la
corrupcion en el pais o sector investigados.

En el caso de la corrupcion internacional, también pueden dife-
rir las técnicas de medicion. Los resultados también se obtienen a
través de encuestas, pero estas varian segun si se refieren a las ex-
periencias propias de corrupcion activa o pasiva (encuesta de auto-
res) o a las estimaciones o suposiciones de la difusion de practicas
corruptas (encuesta subjetiva). Esta ultima técnica es la utilizada
por la ONG “Transparency International” para establecer sus “ran-
kings” de corrupcidn por paises. Esta organizacion publica, desde
1995, un “Corruption Perception Index” (CPI) y, desde 1991, un
“Bribe Payers Index” (BPI). Mientras el primer indice se refiere
a la percepcion que se tiene sobre el grado de corrupcion de los
funcionarios publicos en determinados paises (la parte tomadora),
el segundo toma en cuenta mas bien la disponibilidad a cometer
actos de corrupcion (la parte oferente). En ambos casos se trata

3 DOLLING, “Empfehlen sich Anderungen...”, p. C 16.
3 Cfr. BANNENBERG, p. 60.
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siempre de mediciones subjetivas; las preguntas se dirigen a distin-
tas personas (empresarios, analistas, publico en general). Dado que
la corrupcion es un “factor de riesgo” en las inversiones, los datos
obtenidos interesan sobre todo a los potenciales inversionistas y
empresas.®’

Segtin los indices del CPI —sobre una base de 90 o mas paises-, en
general, los paises con menor grado de corrupcion pasiva®® - son
los paises escandinavos, Nueva Zelanda, Canada, Singapur y Ho-
landa. Alemania figura en 1999 en el puesto 14, en 2000 en el pues-
to 17,en 2001, en el 20 y en 2002 en el puesto 18. Espafia no queda
bien situada; en 1999, puesto 23; en 2000, puesto 20; en 2001 y
2002, puesto 22. El pais mejor ubicado de Sudamérica es Chile
(1999: puesto 19; 2000: puesto 18; 2001: puesto 18; 2002: puesto
17). Pert ocupa los puestos de la mitad inferior de la tabla (1999:
puesto 40; 2000: puesto 41; 2001: puesto 44; 2002: puesto 45),
mientras que Argentina (puesto 57 en 2001 y 70 en 2002) y Brasil
(puesto 46 en 2001 y 45 en 2002) han quedado incluso peor ubi-
cados. El puesto de USA no es tampoco muy halagiiefio: en 1999,
puesto 18; en 2000, puesto 14; 2001, puesto 17; 2002, puesto 16.

En cuanto al BPI de 1999,°” para el cual se entrevistaron a perso-
nalidades de paises en vias de desarrollo (empresarios, camaras de
comercio, estudios de abogados, etc.) sobre las practicas corruptas
de empresas de 19 paises industrializados, el resultado fue que to-
dos ellos presentaban cierto grado de corrupcion activa. Suecia (en
la lista no figuran otros paises escandinavos), Australia y Canada
ocuparon otra vez los primeros lugares en cuanto a menor corrup-
cion activa. El ultimo lugar (puesto 19) lo ocupd China, mientras
que Alemania y USA no pasaron de la mitad de la tabla (puestos 9
y 10 respectivamente). Espafia solamente tuvo el lugar 12 e Italia
el 16. En cuanto a los sectores mas afectados por la corrupcion

33 Cfr. BANNENBERG, p. 41.

36 Ver estos resultados en el portal electronico de Transparency International:
www.transparency.org. Los datos hasta el 2000 pueden encontrarse también en
BANNENBERG, p. 42 y ss.

37Ver el cuadro y ref. en BANNENBERG, p. 47.
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(Bribery in Business Sector),*® el mayor grado de corrupcion esta-
ria en la contratacion con el Estado y la construccion (1,5 puntos),
seguido por la industria de armamentos y de defensa (2 puntos);
mas atras siguen el sector energético (3,5 puntos), la industria y
mineria (4,2 puntos), el sector salud (4,6), las telecomunicaciones
y el servicio postal (4,6), etc. En el ultimo BPI (no hubo otro des-
de 1999), la situacion no ha cambiado sustancialmente. El primer
lugar lo ocupaba ahora Australia (8.5 puntos), seguido de Suecia y
Suiza (8.4 puntos ambos). Alemania contintia en el noveno lugar
junto con Singapur (6.3 puntos cada uno); Espafia mejor6 una po-
sicion, pues ahora ocupa el puesto 11 (5.8 puntos), mientras que
Estados Unidos empeor6 un poco para ocupar el puesto 13, junto
con Japon (5.3 puntos). Italia constituye el pais europeo occidental
peor situado con el puesto 17 (4.1), mientras que Rusia se sitia
en el ultimo lugar (puesto 21 con 3.2 puntos). La incidencia de la
corrupcion por sectores no mucho, salvo por el puntaje, en los pri-
meros lugares: contratacion estatal y construccion, 1.3; armamento
y defensa, 1,9; sector energético, 2,7; etc.

2.3 Bien juridico tutelado y la dafiosidad de la corrupcion
de funcionarios

Si la incidencia de la corrupcion de funcionarios es tan significa-
tiva, y si ella va en aumento, resulta casi evidente la necesidad de
hacer algo. Por cierto, para que la intervencion estatal recurra al
Derecho penal se necesita algo méas que una mera constatacion es-
tadistica pues —como es sabido- el Derecho penal implica un grave
recorte de derechos individuales. Para admitir el recurso al Dere-
cho penal, usualmente se exige que exista un “bien juridico” impor-
tante, que las conductas que lo afectan sean suficientemente graves
(“merecedoras de pena”) y que no exista otra posibilidad de con-
trolar (satisfactoriamente) estas conductas (“necesidad de pena”).

En la doctrina penal se sostienen distintas fundamentaciones
acerca del bien juridico afectado por la corrupcion. Algunos

3 Ver en BANNENBERG, p. 48.
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buscan sustentar un solo bien juridico afectado en todos los casos
de corrupcion; otros (mayoritariamente en Espafa) prefieren
referirse a un bien juridico general en todos los delitos contra la
administracion publica, y “bienes juridicos especificos” en cada caso
especifico. El primer supuesto se presenta en parte de la doctrina
hispanoamericana moderna y alemana que afirma la proteccion de
la “imparcialidad de la actuacion funcionarial”’; en el segundo caso,
se sostiene, como bien juridico general, el correcto funcionamiento
de la administracion publica, y como bienes juridicos especificos
segun el tipo de cohecho (o corrupcion) que se trate: la imparcialidad
de la actuacion funcionarial, el caracter publico de la funcion, etc.®
A partir del bien juridico afectado (o bienes juridicos afectados),
se ha afirmado practicamente de manera uniforme el merecimiento
v la necesidad de pena de los casos mas conocidos de cohecho,
pues tanto el funcionamiento de la administracion publica como
la confianza de los administrados (que redunda a su vez en dicho
funcionamiento) se ven gravemente afectados con los actos de
corrupcion; en ultima instancia, la corrupcion socava las bases
mismas del sistema politico y economico de la sociedad.*’ A ello se
suman, sobre todo en casos de “corrupcion estructural”, perjuicios
econdomicos y al sistema mismo de economia de mercado, cuando
la corrupcion va unida a estafas y fraudes de todo tipo.*!

En algunos casos de cohecho, sobre todo en los que intervienen su-
jetos, cuya cualidad de “funcionario publico” (en el sentido penal)
resulta dudosa (casos de “privatizacion de la funcion publica”),

39Ver las ref. en ABANTO, “Los delitos contra la administracion publica”, 1ra. ed.,
p- 368 y ss. En Alemania predomina la primera tendencia, aunque con la precision
de que se querria proteger la “confianza de los administrados en un funcionamiento
correcto de la administracion” (que se veria afectada ya con actos que den incluso
la “apariencia” de corrupcion); en cambio la posicion de CRAMER (proteccion
primaria de la correccion del ejercicio funcionarial y, segin cada tipo especifico
distintos “puntos de vista”) se acerca, mas bien a la segunda posicion; ver en
Schonke/Schroder, p. 2568, n. marg. 1.

40 Esto lo destacan muchos autores alemanes; ver BOTTKE, p. 215, col. der.

“'En Alemania p. ¢j. se calculaba, antes de la reforma de 1997, que el perjuicio
causado por los fraudes de licitacion en el campo de la construccion ocasionaban
perjuicios al Estado porun valorde4 a 10 mil millones de marcos (aproximadamente
2 a 5 mil millones de euros) anualmente; ver en SCHAUPENSTEINER, NStZ
1996, p. 411, nota 13; también en Kriminalistik 1994, p. 516, col. der.
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parte de la doctrina discute la “necesidad de la pena”, pues —afirma
ella- podria bastar la intervencion del Derecho disciplinario al inte-
rior de la administracion. Pero, ya la mera existencia de tantos ca-
sos de corrupcion, pese a la existencia de un Derecho disciplinario,
demuestra que su supuesto efecto “intimidante” o “disciplinario”
no puede ser suficiente, aparte de que con la tendencia en aumen-
to a la privatizacion de la funcion publica, muchos sujetos, que si
son funcionarios publicos para el Derecho penal, no estdn someti-
dos al Derecho disciplinario de la administracion.* Aisladamente
también se deniega el merecimiento y la necesidad de pena (y por
tanto, la punibilidad) en los casos de cohecho impropio (compra-
venta de actos funcionariales conformes a la ley) y del cohecho
subsiguiente (promesa o entrega de ventajas con posterioridad a
la conducta funcionarial). En algunas legislaciones ni siquiera ha
previsto la punibilidad del “cohecho subsiguiente”. Muchas legis-
laciones (p. ej. Pert) solamente prevén la punibilidad del cohecho
“pasivo” subsiguiente mas no del cohecho “activo” subsiguiente.
Pero la justificacion de la punibilidad del “cohecho subsiguiente”,
sobre todo cuando se trata del cohecho “pasivo”, se basa en la “pe-
ligrosidad” de la conducta: tales formas de cohecho encubririan
auténticos cohechos antecedentes o formarian parte de una estrate-
gia amplia de establecer contacto con el funcionario (la “alimenta-
cion” del funcionario) para futuros acuerdos ilegales.

2 Cft. los argumentos de UBERHOFEN a favor de una ampliacion de la punibilidad
para nuevos casos de corrupcion, p. 53 y s.
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3. LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

Como se ha visto, hay casi unanimidad en afirmar que la corrup-
cion, por lo menos la de funcionarios publicos, tiene un contenido
de injusto que justifica su represion penal. Sin embargo, por razo-
nes de “ultima ratio” corresponde al Derecho penal constituir el
medio extremo para luchar contra ella. En esto existe concordancia
en la doctrina penal. En efecto, si como manifiestan las investiga-
ciones criminologicas, la corrupcion de funcionarios publicos se
ve condicionada por una serie de factores, una lucha eficaz contra
ella tiene que basarse en un concepto global que incluya nume-
rosas medidas en distintos niveles, entre ellos el administrativo,
contravencional, constitucional, policial, etc..** Entonces, mas alla
de la mera represion, una lucha contra la corrupcion que busque
buenos resultados a largo plazo tiene que incidir en la “preven-
cion”. Las recomendaciones que se hagan al respecto deberian, sin
embargo, basarse en investigaciones empiricas no solamente de los
“causas de la corrupcion”, sino también de los “efectos preventivos
de medidas ya adoptadas”; pero precisamente este ultimo tipo de
investigacion es casi inexistente.** En cambio, en contra de algunas
opiniones aisladas, no seria recomendable renunciar a la persecu-
cion penal y solamente incidir en la prevencion a través de reforzar
el funcionamiento eficaz de la administracion.*

“ En esto se baso la amplia doctrina alemana para sugerir la reforma penal de
1997; ver DOLLING, c. més ref., “Empfehlen sich Anderungen...”, p. C 42y ss.;
SCHAUPENSTEINER, Kriminalistik 1994, p. 518. Este Gltimo autor insiste en
la necesidad de una concepcion global basada en cuatro pilares: intensificacion de
la persecucion penal, mejora de los controles preventivos (en la administracion y
en las empresas); eliminacion de vacios legales (penales), y el aislamiento social
de la corrupcion (refuerzo de la desaprobacion ético-social); ver en NStZ 1996,
p. 412y ss.

“BANNENBERG, p. 447. En Alemania, p. ¢j. solamente se han llevado a cabo
encuestas a la administracion central y regional, pero las respuestas de la primera
no pasan de expresar buenos deseos sin ninguna afirmacion basada en datos
objetivos, y la segunda solamente se referia al estado de la implementacion (y
no al éxito o al fracaso) de las medidas recomendadas para la lucha contra la
corrupcion (que por lo demas llevaban retraso); ver idem, p. 467 y s.

“En este sentidlo BANNENBERG, p. 448 y s. KILLIAS critica, en cambio, la
argumentacion recargadamente moral de la problematica y sugiere, mas bien, una
descriminalizacion procesal (renuncia a la persecucion penal, exencion de
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Ciertamente, las medidas que puedan adoptarse en paises menos
afectados por la corrupcion pueden diferenciarse de las que sean
recomendables en paises cronicamente afectados por estas conduc-
tas, pero eso no quiere decir que también en los primeros no se
pueda y deba recurrir al Derecho penal como ultima medida en los
casos mas graves.* Precisamente para estos casos mas graves (los
de corrupcion estructural y los de redes de corrupcion), incluyendo
los de aparente bagatela (“alimentacion” de funcionarios ptiblicos),
se han elaborado recomendaciones basadas en la experiencia de
haber observado previamente las causas o circunstancias que po-
sibilitan la comision de practicas corruptas o su ocultamiento y los
sectores mas propensos a la corrupcion segun la realidad de cada
pais.*’ Para la “corrupcion ocasional” debe bastar la “sensibiliza-
cion” de los ciudadanos y funcionarios a través de diversas medi-
das que cimenten en las conciencias el rechazo a estas conductas
(publicidad de los casos, capacitacion de los funcionarios para que
eviten circunstancias que acompafian la corrupcion, creacion de

pena) segin una serie de casos: cuando la conducta sea disculpable seglin las
circunstancias (falta de provecho propio y derecho a la ventaja obtenida), no se
hayan afectado gravemente bienes juridicos (casos de bagatela) o la persecucion
penal resulte injusta (cuando el funcionario publico y otros participes no son
perseguidos penalmente en su propio pais); p. 253 y s.

“BANNENBERG, p. 449 y s. y nota 897.

“7En Alemania los sectores con mas riesgo de corrupcion serian: la autoridad
de extranjeria (por la existencia de una fuerte inmigracion), las autoridades
de asistencia social (dada la cantidad de prestaciones sociales), las oficinas
veterinarias (por el elevado consumo y produccion industrializada de carne), los
examinadores de la aptitud para conducir vehiculos, y los policias encargados
de investigar la corrupcion organizada. Estos resultados provienen de la
reciente investigacion de BANNENBERG, p. 450. El caso de la “alimentacion
al funcionario” (Anflittern) ha merecido especial atencion por la doctrina, pero
todavia no se ha encontrado una formulacion satisfactoria en los tipos penales;
ver las criticas a los proyectos anteriores a la reforma alemana que no preveian el
caso (la version final tampoco lo hizo) de SCHAUPENSTEINER, NStZ 1996, p.
414, col. der. Criticamente también RUGEMER, quien menciona, ademas de los
conocidos, una serie de casos (por cierto, discutibles) de “corrupcion legalizada”,
p. 466 y s. ARZT, en cambio, desde una perspectiva econdmica quiere excluir
el Derecho penal de estos casos (la estructura venal seria preferible a su lucha
porque ésta crearia mas criminalidad y corrupcion), y centrarse en eliminar los
estimulos que posibilitan la venalidad; p. 507.
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una ética econdmica en las empresas),*® asi como el riesgo a la
represion administrativa y penal.

En este marco expositivo no se puede incidir mas en cuanto a las
medidas extrapenales. En lo que sigue habra que restringir la expo-
sicion a la parte relacionada con la lucha penal contra la corrupcion.

4. TRATAMIENTO PENAL TRADICIONAL DE LA
CORRUPCION

Hasta ahora se ha hablado de “corrupcion de funcionarios publi-
cos”. Sin embargo, ya de lege lata, el término “corrupcion de fun-
cionarios publicos” no guarda identidad con el de “cohecho”, tér-
mino usualmente empleado en las legislaciones penales de habla
hispana. En el C. P. peruano, bajo la denominacion “corrupcion de
funcionarios publicos” se entiende tanto al “cohecho” (arts. 393 a
396, 398 a 399) como también a las “negociaciones incompatibles
con el cargo” (art. 397), el “trafico de influencias” (art. 400), y el
“enriquecimiento ilicito” (art. 401). El término “corrupcion”, por si
mismo, insinda, por lo visto un fendmeno que va mas alla del mero
“cohecho” (la compraventa ilicita entre un funcionario publico y
un particular). A esto se aflade que también se hable de “corrupcion
privada”, o sea de aquél caso en el cual ninguna de las partes reune
la cualidad de “funcionario publico”.

Debido a estas dificultades, para poder extraer conclusiones sobre
si determinada legislacion (penal y extrapenal) esté suficientemente
preparada para la lucha contra la corrupcion, se hace necesario
buscar una definicion previa de la “corrupcion” que englobe todos
los casos no deseables socialmente. Para esto se ofrecen muchas
definiciones, entre las cuales las mas interesantes centran el injusto
en los elementos “ineficiencia” o en el “abuso de poder”. P. ¢j., la
definicion de BOTTKE asume la primera posicion: la corrupcion
constituiria materialmente un actuar colusivo de portadores de
un poder especial para obtener ventajas especiales para ambas

“BANNENBERG, p. 452y s.

B | TRATAMIENTO PENAL TRADICIONAL DE LA CORRUPCION



& | TRATAMIENTO PENAL TRADICIONAL DE LA CORRUPCION

. Apuntes de Derecho Penal Econdmico Il

partes, conducta que atenta contra los presupuestos de una optima
prestacion de servicios a la sociedad por subsistemas obligadas
a ello® Y en el segundo sentido se manifiesta UBERHOFEN: la
“corrupcion” seria el abuso de poder de integrantes de un poder
especial, cuya funcion es la de servir al interés general, pero que
acuerdan ventajas no objetivas con los interesados manipulando
una prestacion de servicios y recibiendo a cambio una ventaja.>® El
problema de la primera definicion estd en que vincula el reproche
penal en la “ineficiencia” de las conductas, lo cual desemboca en
una perspectiva de “analisis economico del derecho” que ha sido
rebatida en otro lugar por ir en contra con principios basicos del
Derecho penal.’! La segunda tesis, al vincular el término ‘“‘abuso
de poder” con otros elementos que le dan mas precision describe
mejor el fendmeno investigado sin rebasar los presupuestos
tradicionales del Derecho. El hecho de que describa solamente
una parte del pacto injusto (el abuso de quien tiene el “poder”) no
es grave; la otra parte, la de quien contribuye a dicho abuso esta
integrada implicitamente en el concepto: el cohechador activo es un
“participe necesario”, cuya conducta, por técnica legal tradicional,
ha sido tipificada de manera autébnoma.> Luego, el sujeto activo

#Cfr. BOTTKE, ZRP 1998, p. 215.

SOUBERHOFEN, 1999, p. 48, 51, 455.

S Al respecto ver, c. mas ref. ABANTO, “Derecho penal econémico”, 1997, p. 78
y ss., 98 y ss. 102 y s. ARZT destaca las bondades de un analisis econémico de la
criminalidad auténtica y de aquella (menos dafiina, segun ¢l) que se aprovecha de
una estructura “venal” (conducta legal), para destacar cuando los sujetos prefieren la
primera a la segunda; ver p. 501 y s. El autor deja entrever que un analisis tal llevaria
a exigir la tolerancia (y control) de la estructura venal en vez de combatirla con el
Derecho penal, pues esto tltimo solamente llevaria a la comision de delitos mas
graves 0 a una estabilizacion e incremento de la venalidad; ver c. ¢j. idem, p. 502.

32El problema de la “participacion necesaria” (mejor: “intervencion necesaria”) es
materia de muchas controversias y malentendidos. Por lo menos hay consenso
en que existe un grupo de delitos en los que, ademas de la conducta del autor,
se necesita la de otro (la propia victima, un interesado, un beneficiado) para que
la conducta del primero pueda ser tipica. Esta segunda conducta puede resultar
impune por distintos motivos (la victima de la muerte a peticion, la victima de
la usura, el comprador de reproducciones ilegales, etc.), pero también puede
haber sido tipificada de manera expresa (p. ¢j. la “aceptacion de nombramientos
ilegales”, el “cohecho activo”, el “aborto etc.); ver ampliamente al respecto
y c. mas ref. de la literatura alemana y espafiola en ABANTO VASQUEZ,
“Participacion necesaria...”, p. 11 y ss.
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de los delitos como “integrante de un poder especial” (Angehorige
besonderer Macht) podria ser tanto un funcionario publico como
también un politico o funcionario de empresas privadas o incluso
un profesional libre; y el “abuso de poder” se refieriria a decisiones
no objetivas o antijuridicas que atentan contra la ley o regulaciones
similares (p. €j. las de las profesiones libres) y que son tomadas
debido al influjo ejercido por ventajas.™

La definicion previa de “corrupcion” es suficientemente amplia
para emplearla en el analisis, pero no seria recomendable introdu-
cirla de lege lata, a manera de tipo penal genérico, pues ello atenta-
ria contra el principio de legalidad al no poder definir con claridad
el contenido de la conducta reprochable penalmente.>* El concepto
elaborado de “corrupcion” solamente describe de manera muy ge-
neral una situacion no deseable a partir de la cual se puede trabajar
tanto de lege lata como de lege ferenda.

4.1 Los tipos de cohecho

El “cohecho” en su acepcion mas clésica consiste basicamente en
una especie de “compraventa” de la funcion publica (do ut des).
Es decir, una especie de contrato ilegal entre el funcionario y otro,
en el que ambos acuerdan libre y voluntariamente un intercambio
de prestaciones: el funcionario, una determinada actividad o inac-
tividad funcionarial y el otro, la entrega de un bien o la realizacion

53 Asi lo entiende también BANNENBERG, p. 16.

s*UBERHOFEN, p. 455. VOLK (quien, por lo demés, hace acertadas criticas a los
tipos tradicionales) somete a discusion un tipo genérico que diga: “Aquél que, en
una decision, no respete las reglas y solicite, se haga prometer u obtenga, para si o
para un tercero, una ventaja, sera penado con....”; ver. p. 424 y ss. Pero finalmente
reconoce que este tipo no seria aplicable en todos los niveles (p. ¢j. en el ambito
empresarial privado) por falta de “reglas de decision vinculadas con el ambito
externo” que el sujeto activo pueda infringir puniblemente; ver idem, p. 424 y ss.,
428. En todo caso, esta propuesta implicaria un cambio de paradigma de la sancion
penal a determinado tipo de corrupcion (basicamente: de funcionarios publicos)
hacia la de cualquier tipo de “intercambio ilegal de ventajas” en cualquier ambito
de la vida (administracién publica, politica, comercio, deportes, educacion,
investigacion, etc.), basandose en una desvaloracion social ya existente de todos
estos casos y que el Derecho penal no responde por igual. Un cambio de tal
magnitud tiene que ser analizado con mucho cuidado en todas sus consecuencias.
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de una prestacion a favor del primero. A este niicleo del injusto,
contenido en la modalidad de “recibir” o “aceptar” “bienes, da-
divas o ventajas” se agrega una modalidad de ejecucion (aparen-
temente) unilateral: el “solicitar”. Esta modalidad, segun parte de
la doctrina, no implicaria propiamente un “pacto injusto” y, por
ello, la parte activa (el particular) ni siquiera tendria que conocer
la solicitud para que esta modilidad se vea consumada;> pero la
“contractualidad sui géneris del cohecho (que la distingue de los
casos de “exacciones ilegales”) si podria existir si se exigiera, para
la consumacion de esta modalidad, que el funcionario haya “so-
licitado™ bajo el supuesto de querer ofrecer algo a cambio de una
contraprestacion. Algunas legislaciones (Espafia) exigen que la
contraprestacion al funcionario publico tenga contenido econdmi-
co; otras (Alemania, Peru, etc.), se refieren ampliamente a “venta-
jas”, las que pueden tener contenido econdmico o no. El elemento
“contractualidad” o “bilateralidad” sui generis (existente incluso
en la modalidad de “solicitar”’) distingue el “cohecho” de la “con-
cusion” y de las “exacciones ilegales”; estos ultimos tipos penales
—de diferente manera- existen en Peru, Espafia y muchos paises
latinoamericanos, pero no en Alemania).

Ahora bien, la técnica legal ha preferido expresar por separado el
injusto de las dos partes del “pacto injusto” en sendos tipos penales;
para el caso del funcionario publico, se trata de los tipos de “cohe-
cho pasivo”, para el otro, de “cohecho activo”. Y cuando el pacto
injusto entre funcionario e interesado se refiere a una violacion de
deberes funcionariales, se trata de un “cohecho propio”, cuando no
existe tal violacion, se trata de un “cohecho impropio”. Consecuen-
temente, suelen existir tipos penales de “cohecho pasivo propio”,
“cohecho pasivo impropio”, “cohecho activo propio” y “cohecho
activo impropio”. Por tltimo, cuando el pacto injusto presupone
un cumplimiento “futuro” por parte del funcionario, se habla de

53 Ver ultimamente, c. ref. de la doctrina alemana, KARGL, quien sin embargo,
critica la admision interpretativa de un “pacto injusto” (y por lo tanto de
“contractualidad”) en la modalidad de “solicitar”; ver p. 773 y s. Mas ref.
latinoamericanas y europeas en ABANTO VASQUEZ, “Los delitos contra la
administracion publica”, p. 378 y ss., 398 y s.
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un “cohecho antecedente”, cuando tal pacto injusto se produce en
un momento posterior a la actividad del funcionario, se trata de un
“cohecho subsiguiente”. Por lo general las legislaciones penales
reprimen ambos casos en el “cohecho pasivo”; en el caso del “co-
hecho activo”, a veces se considera que el “cohecho subsiguiente”
no tendria suficiente injusto penal (p. €j. en el C. P. peruano).

Por tltimo, en todos los casos de “cohecho”, los tipos penales exi-
gen que una de las partes retina la cualidad de “funcionario publico”.
Es decir, se trata de delitos especiales. El concepto penal de fun-
cionario publico suele ser definido en la propia ley penal y es mas
amplio que el concepto proveniente del Derecho administrativo.
Comprende dos elementos: el acceso a la funcion (por mandato le-
gal, nombramiento o eleccion) y el ejercicio de funciones publicas.

4.2 Tipos accesorios y residuales

En las legislaciones penales lainas se prevén, ademads, tipos penales
relacionados con el abuso del funcionario publico en el ejercicio
de sus actividades funcionariales. Estos tipos penales no necesaria-
mente guardan un parentezco cercano con el “cohecho”. Asi, en el
caso de la “concusion” y las “exacciones ilegales”, el atentado no
solamente se dirige a la administracion publica, sino también a la
libertad individual: los tipos abarcan casos de extorsion cometidos
por el funcionario publico en el marco del ejercicio de sus activi-
dades funcionariales. En el “fraude al Estado”, se trata mas bien de
un caso de “estafa”, punible ya en la etapa previa a la produccion
del perjuicio patrimonial: la mera “colusion” entre el funcionario y
el interesado en un negocio a nombre del Estado. En las “negocia-
ciones incompatibles” se reprime en realidad la “incompatibilidad”
del interés privado con el ejercicio de una funcion concreta, o sea se
reprime un “peligro” de perjuicios patrimoniales a los intereses de la
administracion. Y el tipo de “enriquecimiento ilicito” constituye un
tipo de dudosa constitucionalidad por tener caracteristicas de “delito
de sospecha”; el injusto penal consistiria en el no poder demostrar la
legalidad del incremento patrimonial del funcionario publico.
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Estos tipos penales, aunque puedan presentarse en el marco del
ejercicio funcionariales, no constituyen, en estricto sentido, tipos
de “corrupcion”. De todos ellos, por lo menos el tipo de “concu-
sion” parece contener suficiente injusto penal como para justificar
un tipo autonomo. Los demas casos, no solamente no parecen ser
necesarios, sino también no parecen describir un verdadero injusto
penal, sino uno meramente administrativo (“negociacion incompa-
tible”) o incluso una mera sospecha (“enriquecimiento ilicito™).%

En cambio, el “trafico de influencias™ se acerca mas al injusto tipico
del “cohecho’: se reprime con este tipo penal la “compraventa” de
la influencia que se tenga o pueda tener en funcionarios publicos; o
sea, se adelantan las barreras del derecho penal para reprimir con-
ductas que pudieran influir efectivamente en el ejercicio funciona-
rial. La practica ha demostrado la urgente necesidad de re primir
estas conductas, aunque la técnica penal empleada por el legislador
no siempre ha sido exitosa en todas partes. En Alemania la doctrina
se recomienda la introduccion de un tipo penal correspondiente,
tomando el ejemplo de las legislaciones espafiola, francesa y suiza.

4.3 Tratamiento de la corrupcion de politicos

La proteccion penal de un sistema democratico no puede descui-
dar el sistema electoral, que constituye precisamente la base de la
formacion periddica de dos poderes del Estado: el legislativo y el
ejecutivo. Con este motivo las legislaciones suelen introducir tipos
penales que buscan proteger la “correccion de los procesos electora-
les” en el sentido de garantizar elecciones y votaciones objetivas.’’

S Este tipo penal merece un analisis critico mas amplio que no puede hacerse aqui.
Me remito a lo expresado, c¢. mas ref. en “Los delitos contra la administracion
publica”, Ira.ed., p. 475 y ss. En Argentina, debe destacarse el acertado y critico
analisis de SANCINETTI. Por lo demas, en la doctrina penal latinoamericana
se suele aceptar acriticamente la existencia de este tipo penal, e incluso
algunos instrumentos internacionales (La Convencion Interamericana de
1996) recomiendan su inclusion, pese a que un tipo penal que hace de la “no-
justificacion” de un incremento patrimonial (considerable) un injusto penal atenta
evidentemente contra una serie de principios basicos del derecho penal.

7 Asi en Alemania y otros paises europeos (Austria, Francia, Holanda, Liechtenstein,
Suiza) , UBERHOFEN, p. 211; 465.
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Esto indica ya que aqui estan en juego bienes juridicos algo distin-
tos de los existentes en los delitos de corrupcion de funcionarios.

En Alemania, p. ej. existe un gran numero de tipos delictivos en-
cargados de sancionar penalmente diversas conductas que atenten
contra los o6rganos e instituciones encargadas de garantizar direc-
tamente el funcionamiento del sistema democratico (arts. 105 y
ss.). Pero solamente en dos tipos delictivos existe un paralelo con
los tipos tradicionales de “corrupcion de funcionarios™: en la “co-
rrupcion de electores” (art. 108b) y en la “corrupcion de parlamen-
tarios” (art. 108¢).® En ambos casos no esta en juego el correcto
funcionamiento de la administracion publica, sino solamente el
efectivo funcionamiento del sistema electoral; la corrupcion es em-
pleada como medio para falsear un proceso electoral o votaciones
en Organos constitucionales. Esto es evidentemente importante,
pero deja de lado un grupo de conductas que implican vender y
comprar funciones publicas durante el funcionamiento mismo de
estos organos. También en el Pert existen tipos penales similares
como delitos contra la voluntad popular (arts. 354 y ss).

Mas alla de esta proteccion directa del sistema electoral mismo
existe, sin embargo, la necesidad de proteger el “funcionamien-
to” mismo de la actividad legislativa cuando los propios repre-
sentantes populares pretendan “vender” su funciéon o cuando los
interesados pretendan comprarla. Ahora bien, la peculiaridad de
la funcion publica de los representantes populares en las distintas
formas de gobierno hace que la aplicacion de los tipos tradiciona-
les de “cohecho” no resulten adecuadas y, por ello, muchas veces
no resulten aplicables a casos graves y evidentes de “venta” de
la funcion parlamentaria. Al mismo tiempo se ha demostrado que
la gravedad de estas conductas exige una respuesta penal. Si el
injusto de la corrupcion se mide segun la funcion que vende el
funcionario, éste debe ser ciertamente mas grave en la medida en
que el acto de corrupcion tienda a atentar directamente contra las

58 Un analisis amplio de ambas figuras puede verse en UBERHOFEN, p. 211 y ss.
El contenido de estos articulos dice lo siguiente (traduccion libre):
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estructuras mismas del estado de derecho: la actividad judicial,”
la actividad legislativa, la ejecucion de leyes. Luego, el “cohecho”
del parlamentario no solamente debe ser punible, sino mereceria
una agravacion de pena en relacion con el cohecho del “funciona-
rio publico” de inferior jerarquia.

En la mayoria de los paises el parlamentario también suele ser con-
siderado “funcionario publico” en sentido penal, y puede ser abar-
cado por los tipos “comunes” de cohecho pasivo. Luego, tal como
ocurre en Francia, Suiza, Bélgica y Holanda, la conducta corrupta
del parlamentario no se tiene que dirigir a restringir a falsear el
resultado de votaciones y elecciones (como se exige en el art. 108e
C. P. aleméan, en Austria o Liechtenstein), ademas de incluir el “co-

hecho subsiguiente”.®

4.4 El tratamiento de la llamada “corrupcion privada”

Los supuestos de corrupcion privada se asemejan al “cohecho”
tradicional en cuanto a que se influye secretamente en una persona
cualquiera, en cuyas manos esta la decision de un asunto o que
debe contribuir con sus esfuerzos o conocimientos acostumbrados
a un resultado positivo esperado; pero esta persona no tiene la cua-
lidad de “funcionario publico”, sino en todo caso de un “funcio-
nario privado” que actuia en el marco de cualquier actividad em-
presarial (un concurso de méritos, una competencia de calidades,
una competencia deportiva, etc.). Una modalidad de esta figura es
la que esta estrechamente vinculada con los delitos contra la leal
competencia: el soborno de empleados privados para obtener al-

9 Este es y ha sido siempre el fundamento en Alemania para la autonomia y mayor
penalidad de la corrupcion del y al juez, ver UBERHOFEN, p. 175y s.

% UBERHOFEN, p. 465. Cada vez son més fuertes las criticas a la “corrupcién
legalizada” del parlamentario en el sistema aleman; es probable que, debido a
la presion internacional (debe firmarse proximamente la Convencién de las
Naciones Unidas en Viena que prevé la punibilidad amplia de la corrupcion de
parlamentarios) en un futuro no muy lejano en Alemania o bien se modifique
el art. 108e o se amplien los tipos tradicionales de cohecho para comprender
las conductas de parlamentarios que hasta ahora han sido considerado legales,
ver sobre esto, c. ¢j., en “Der Spiegel” n°® 27 (de 23-06-03), “Die Vettern der
Wirtschaft”, p. 36 y ss.
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guna informacion sobre la empresa para la cual trabajan (“sobor-
no comercial” o “revelacion de secretos”).®! La dafiosidad de estas
practicas ha sido destacada en la doctrina;**> la empresa afectada
puede sufrir perjuicios de todo tipo, dependiendo del objetivo de la
maniobra corruptora: si se sobornoé al empleado para obtener con-
diciones favorables en la contratacion, la empresa del sobornado
podria recibir una contraprestacion de menor calidad o pagar un
precio superior al del mercado; si el soborno buscaba que el em-
pleado revelara secretos empresariales, la afectada perdera el valor
que estos secretos importen, etc.

Precisamente en la actualidad se tiende a reprimir penalmente estas
conductas de “cohecho privado”. En Alemania con la reforma de
1997 se han trasladado las figuras penales, que antes estaban en el
art. 12 de la “Ley contra la competencia desleal”, al art. 299 y 300
del C.P. (“cohecho pasivo y activo en el trafico comercial’). Estos
“nuevos” tipos penales se refieren a “atentados contra la compe-
tencia”.®* Ademas, se ha introducido la figura nueva de “acuerdos
restrictivos contra la competencia en licitaciones” en el art. 298
C. P, supuesto que antes solamente se perseguia como infraccion
administrativa,** pues se ha considerado que la danosidad social

¢'Sobre esto, FERREIRA DELGADO, quien por lo visto considera insuficiente la
punicién de estas conductas como delito de “violacion de reserva industrial” (art.
238 C. P. colombiano) y que seria necesaria una tipificacion especifica que reprima
al sujeto activo como “corruptor”; p. 80 y s., esp. p. 81; c. mas ref. ABANTO,
“Derecho penal econémico”, 2000, p. 400 y ss.

2 TIEDEMANN, “Welche strafrechtliche Mittel”, p. C 63; remitiéndose al primero,
DOLLING, “Empfehlen sich Anderungen...”, p. C 27.

% Se buscaba con esto evidentemente una mayor efectividad preventivo-general ante
la constatacion del incremento de la corrupcion en el sector empresarial; al respecto,
c. mas ref. DOLLING, “Empfehlen sich Anderungen...”, p. C 24; BANNENBERG,
p- 25 y s.; TIEDEMANN, c. mas ref., Leipziger Kommentar, 11era. ed., art. 299,
p. 157y ss.

%“Lasancion delos “carteles de licitacidn” era hasta lareforma meramente administrativa,
pues los intentos de subsumir de las conductas bajo el tipo penal de “estafa”
fracasaban ante la ausencia del elemento “perjuicio patrimonial”; ver al respecto,
entre otros, TIEDEMANN, Leipziger Kommentar, 11ra ed., art. 298, n. marg. 4 y
ss., p. 130 y s.; BANNENBERG, p. 22 y ss.; ABANTO VASQUEZ, “Derecho de la
libre competencia”, p. 123 y ss. Ver sobre estos y otros cambios legislativos realizados
por la “Ley de lucha contra la corrupcion® de 20-08-1997, desde una perspectiva del
Derecho de la competencia, KLEINMANN/BERG, p. 277 y ss.
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de estas conductas es mas grave de lo que se suponia: el atentado
contra la libre competencia es muy fuerte ademds de vincularse a
actos de auténtica corrupcion de funcionarios.®

Por cierto que aqui, aunque es indiscutible la intervencion penal
dado el paralelo existente entre el injusto de la “corrupcion pri-
vada” y el del “cohecho” tradicional (compraventa de sujetos con
una posicion de poder, defraudando la confianza de los que depen-
den de tal posicion), las conductas previstas, por el bien juridico
protegido, se alejan del grupo de delitos contra la administracion
publica y se vinculan, mas bien, a la proteccion de la libre y leal
competencia.

Luego, el problema de la llamada “corrupcion privada” se sale del
campo aqui estudiado. Ciertamente, también este grupo de con-
ductas tiene el mismo denominador comun, desde una perspectiva
amplia, con la corrupcion de funcionarios publicos pero atacan en
primer plano intereses mas especificos que el correcto funciona-
miento de la administracion publica.

% Cfr. BANNENBERG, p. 23.
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5. PROBLEMAS JURIDICO-PENALES EN LA LUCHA
CONTRA LA CORRUPCION DE FUNCIONARIOS
PUBLICOS

A partir de este marco tradicional en la lucha contra la corrupcion,
y tomando en cuenta el concepto amplio anteriormente expuesto,
veamos ahora algunos de los mas notorios y graves vacios que se
presentan y las posibilidades de mejoras legislativas. En este redu-
cido marco expositivo, esta tarea solamente puede emprenderse de
manera resumida.

5.1 Vacios de punibilidad y posibilidades
a) El problema de la cualidad “funcionario publico”

Segtin la definicion adoptada por la legislacion penal correspon-

diente, existen casos problematicos que suelen escapar de la tipici-

dad tradicional:
El funcionario publico extranjero o de organizaciones interna-
cionales no puede ser abarcado, pues el bien juridico solamente
puede referirse al correcto funcionamiento de la administracion
publica nacional o, a veces expresamente, ya el concepto de
“funcionario publico” se refiere, directa o indirectamente a fun-
cionarios “nacionales”.®
El funcionario politico, especialmente el “parlamentario” re-
sulta impune cuando realice actos paralelos a los del cohecho
comun. Segun la legislacion nacional particular, a veces se
entiende que éste queda, sistematicamente, excluido de los ti-
pos penales de “cohecho”, pues para €l se aplicarian tipos pe-
nales especificos. Y estos tipos penales pueden ser insuficien-
tes (p. ¢j. en Alemania). Pero también, en otras legislaciones
nacionales, donde se entiende que el parlamentario se encuen-
tra abarcado por el concepto penal de “funcionario publico”,
muchas veces los tipos penales no aclaran en qué consiste su

® También en Alemania ha sido éste el impedimento para aplicar los tipos de

cohecho a delitos cometidos en el extranjero; ver KORTE, p. 81.
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conducta injusta y en qué medida esta escapa de la parcialidad
tipica de sus funciones. Esto puede llevar a la inaplicacion de
los tipos penales.

El concepto suele referirse a personas que ya ostentan la cua-
lidad de funcionario publico, mas no a quienes que tienes ex-
pectativas de ello; p. ¢j. el candidato a parlamentario.

Ciertamente, estos problemas pueden solucionarse precisando mas
la definicion de funcionario publico (para efectos penales), pero
también hay que cuidarse de una excesiva precision. Debe existir
aln un espacio para una correcta interpretacion desde la perspecti-
va del bien juridico tutelado. Y es que a veces, una excesiva preci-
sion legal puede llevar a efectos no deseados de sobrerrepresion o
de vacios. Si se extendiera demasiado el concepto de funcionario
publico, el concepto perderia nitidez y cualquiera podria ser pe-
nado por “cohecho”; lo mismo ocurriria si la conducta tipica se
ampliara tanto que comprendiera cualquier acceso a ventajas por
parte del funcionario, y conductas normales, cotidianas e inocuas
podrian resultar siendo calificadas como delictivas. Este peligro
se ha mostrado ostensiblemente en las discusiones a proposito de
lareforma alemana de 1997. Por otro lado, debe tenerse cuida-
do con la ubicacion de la definicion de “funcionario ptblico”. La
técnica usada en algunos paises (p. €j. en Alemania) de colocar el
concepto en la parte general tiene el defecto de restringir sus posi-
bilidades de desarrollo, pues vincula la interpretacion a otros tipos
penales de la parte especial.®®

b) Otros elementos tipicos discutibles
No solamente el elemento normativo “funcionario publico” pre-

senta problemas de interpretacion. También se ha discutido mucho
sobre el elemento “provecho propio” y “ventaja inmaterial”.

¢"Refiriéndose a las propuestas relacionadas con el concepto de funcionario publico,
ver p. 419y s.

®En este sentido advierte KORTE, aunque también plantea la posibilidad futura de
desvincularse por completo de este concepto (o sea convertir el cohecho en delito
comun). 88, col. izq.
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En el caso del provecho propio, cuando el tipo penal no especi-
fica nada, la doctrina mayoritaria ha entendido tradicionalmente
que el tipo penal solamente abarcaria casos de provecho propio del
funcionario publico; es decir quedarian excluidos los casos en los
que el funcionario quiera la ventaja para un tercero. Posteriormente
se ha interpretado que también existiria este provecho propio del
funcionario cuando se vea favorecido de manera “mediata”. Aqui
a veces se llega incluso a una coincidencia entre provecho propio
“mediato” y “ventaja inmaterial” (directa), pues se puede decir que
el funcionario se veria ya favorecido ¢l mismo (espiritualmente)
cuando la ventaja material la obtenga un tercero (p. €j. un partido
politico, una empresa, etc.). Con esto se pierde precision y se puede
llegar a la analogia.

Por otro lado, dado que algunos tipos penales se refieren simple-
mente a “cualquier ventaja”, la doctrina ha hecho la distincion en-
tre ventajas materiales (o sea con contenido objetivo, mensurable
econdomicamente) y ventajas inmateriales.® Pero estas ultimas no
han podido ser definidas, pues algunas veces esconden auténticas
ventajas materiales (en el sentido de mensurables econdémicamen-
te) como en el caso del favor sexual (existe un mercado de ello) o
bien van demasiado lejos y abarcan conductas altruistas o inocuas
(la mera satisfaccion propia, la vanidad, etc.). Especialmente actual
es el problema de la ventaja inmaterial en el caso de los “fondos de
terceros” o los “auspicios” en la actividad de algunos funcionarios
publicos (particulamente médicos, investigadores de instituciones
cientificas o universidades).

El elemento “ventaja” también trae consigo el problema de deter-
minar su magnitud. Tampoco este problema ha podido ser solucio-
nado hasta ahora. En la doctrina” dominan ahora opiniones que

% Ver Gltimamente en KARGL, c. ref., p. 678, 770 y s.

" Ver ampliamente, c. ref. en ABANTO VASQUEZ, “Los delitos contra la
administracion publica”, 1ra. ed., p. 382 y ss. También Gltimamente ver KARGL, p.
772,778 y ss., quien manifiesta que tras la “adecuacion social” se encontraria mas
bien una “interpretacion teleoldgica” (por lo visto en el sentido de aplicar los criterios
de la imputacion objetiva, especialmente el de la “finalidad de la proteccion”™).
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admiten la “adecuacion social” o la “imputacion objetiva” para
excluir de la tipicidad algunos casos de ventajas minimas; aunque
aisladamente se ha afirmado también que deberia bastar cualquier
tipo de ventaja o se ha propuesto introducir cuantias para las ven-
tajas materiales.

Finalmente, en el caso del cohecho impropio (pasivo o activo) se
critica hasta ahora la falta de definicion del bien juridico afectado.
Nuevamente aqui los casos de “fondos de terceros”, “auspiciado-
res” y otros, parecen probar el caracter mas bien inocuo de estas
conductas. La doctrina dominante ha justificado la existencia de
este tipo penal con el argumento de la proteccion a los bienes ju-
ridicos “confianza de los administrados™ ante la “apariencia de in-
fraccion de deberes funcionariales”.” Esta fundamentacion ha sido
criticada, y no sin razon, pero ello no afecta a la punibilidad del co-
hecho impropio, pues ella podria fundamentarse mejor con el bien
juridico especifico (u objeto del bien juridico) “imparcialidad del
ejercicio funcionarial” (y también el “caracter publico de la fun-
cion”). Estos bienes juridicos también subyacen a la punibilidad
del “cohecho subsiguiente”, entendido éste como tipo de peligro.”

¢) La punibilidad del “trafico de influencias”

Muchas veces se producen actos previos al “cohecho” que, desde la
perspectiva penal, pueden tener igual contenido de injusto que €ste 'y,
sin embargo, quedar impunes. El caso mas evidente es el del llama-
do “trafico de influencias”, el cual ocurre cuando se ofrece en venta
la “influencia” que se pueda tener en el funcionario publico que tiene
a su cargo un asunto de interés para el potencial comprador.

"' Debido a esto y a la existencia en el tipo penal aleman de una posibilidad de
solicitar autorizacion al superior jerarquico (que realitiviza el injusto penal
y atenta contra la legalidad), la critica de KARGL contra la doctrina alemana
dominante resulta acertada, ver p. 790 y ss. Ver también VOLK, quien contrapone
irbnicamente a la “apariencia de sobornabilidad” (Anschein von Kauflichkeit)
en los delitos de cohecho, la alternativa de la “apariencia de funcionarialidad
publica” (Anschein von Amtlichkeit); p. 419 y s.

72En ese sentido argumenta buena parte de la doctrina espafiola y peruana; ver ref. en ABANTO
VASQUEZ, “Los delitos contra la administracién piiblica”, Ira. ed., p. 368 y ss.
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Como los tipos de “cohecho” no abarcan estos casos, en muchos
paises se han introducido ya desde hace algin tiempo (Francia,
Austria, Espafia, Pert, Argentina) tipos penales que describen esta
conducta y la sancionan penalmente. Sin embargo, no en todos los
paises la técnica legal ha sido buena. En Pert, p. ej. se ha desco-
nocido que el “trafico de influencias”, al igual que en el “cohecho”
y en otros tipos penales (muerte a peticion, aborto, usura, venta
ilegal de reproducciones ilicitas, etc.), constituye un “delito pluri-
subjetivo” o “de participacion necesaria”, es decir, el injusto penal
el autor principal se da recién cuando se presenta una conducta
de otro (la victima, el favorecido, un tercero). En el trafico de in-
fluencias esta conducta es la de la parte compradora. Luego, si no
se ha previsto expresamente esta conducta o si el tipo legal no esta
formulado como para abarcarla (como en Francia), entonces, res-
petando el principio de legalidad, la parte compradora debe quedar
impune siempre que su “aporte” se haya restringido al “minimo
necesario’”’; recién si hiciera algo mas que “comprar” la influencia,
podria ser punible como inductor o complice del delito de trafico
de influencias cometido por el traficante.”

En el marco de la Union Europea se ha previsto también la intro-
duccion de un tipo de “traffic d’influences” en los paises miembros.
Alemania todavia presenta este vacio, pero en el futuro va a tener
que modificar su legislacion penal para introducir este tipo penal.

d) La punibilidad de la “corrupcion politica”

Como ya se ha visto arriba (4.3), los tipos penales tradicionales
de “cohecho” han sido pensados teniendo en mente a funcionarios
publicos de inferior jerarquia, mas no a los llamados “funcionarios
politicos”. En el caso de estos ultimos (comoquiera que se les
defina), o bien se ha previsto un tipo especifico muy restringido (que
al mismo tiempo impide la aplicacion de los tipos de cohecho, o
bien se ha pretendido, sin mas reflexion, que para ellos seria posible

73 Al respecto, c¢. mas ref. y ampliamente ABANTO VASQUEZ, “Delitos
plurisubjetivos”, p. 11 y ss.
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la aplicacion de los tipos usuales de cohecho. En Alemania se ha
optado por la primera solucién y se tiene desde hace algin tiempo el
tipo penal de “corrupcion de parlamentarios” en el art. 108e del C.P.,
el cual solamente se refiere al caso de aquél que “intenta” comprar
o vender votos (tipo de “emprendimiento”) para una eleccion o
decision en el Parlamento Europeo o en una representacion popular
de la Federacion, los Estados federados, las municipalidades o las
asociaciones comunales. Sin embargo este tipo penal ha recibido
muchas criticas de la doctrina alemana por considerarlo meramente
simbdlico: excluye muchos casos presentes en la practica y exige
demasiados elementos para la configuracion del injusto.”

En otros paises (como Pert, Espafia y muchos otros), se ha creido
que podria ser aplicable para los funcionarios politicos (sobre todo
los parlamentarios) los tipos usuales de cohecho. Pero en la practica
se ha visto que ello es muy dificil. Por un lado, aparte de casos muy
concretos (p. €j. la votacion en el Congreso) no esta claro cuando el
funcionario publico ha vendido la actividad funcionarial, y por otro
lado no siempre aparece tan clara la “ventaja” obtenida por éste.”

En todo caso, este tltimo modelo es, por el momento, preferible al
aleman, pues por lo menos da la posibilidad de incluir al parlamen-
tario en la punibilidad de actos de cohecho, si bien existe todavia un
problema de interpretacion legal. Lo ideal seria prever por separado
la tipicidad de la conducta de los parlamentarios y otros funcionarios
politicos, con un propio marco penal (mas grave que el de los casos
comunes de cohecho) y con una precision apropiada del injusto pe-
nal (pero sin que éste sea tan restringido como en Alemania).

7 Ver la critica de BARTON, p. 1098, 1099 y ss.; mas ref. UBERHOFEN, quien
sin embargo recomienda mantener el tipo penal (p. 207) y propone propone
algunas modificaciones: incluir la punibilidad de acuerdos y recepcion posterior
de donativos (cohecho subsiguiente), ampliar la enumeracion de funciones
parlamentarias vendibles (en el tipo: votaciones y elecciones) a los discursos,
solicitudes y preguntas en el Parlamento, y extender la punibilidad a las actividades
dentro de los grupos parlamentarios; ver p. 207 y s.

> Esta problematica la trato especificamente en relacion con un famoso caso
reciente de la jurisprudencia peruana, donde ademas estaba en duda la cualidad de
funcionario publico del Parlamentario al momento de vender su cambio de partido
politico (transfuguismo); ver, c. mas ref. en “El transfuguismo politico”, p. 79 y ss.
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5.2 Otros problemas
a) El marco penal

Aunque tradicionalmente se ha previsto la pena de privacion de li-
bertad para los casos de cohecho pasivo, su maximo suele ser muy
bajo, incluso en los tipos agravados. Las posibilidades reales de
llegar a aplicar una verdadera pena de privacion de la libertad dis-
minuyen también debido a una serie de circunstancias favorables a
los autores: atenuaciones de pena, prescripcion, etc. Y esta benigni-
dad del Derecho penal en el trato con la corrupcion es tradicional.
Mientras mas antigua es la legislacion penal revisada, mas tole-
rancia muestra hacia las diferentes conductas corruptas. La situa-
cidén no parece haber cambiado sustancialmente en la actualidad,
incluso tras los casos mas escandalosos de corrupcion ocurridos en
paises con legislaciones penales muy influyentes.”

"En Alemania, p. ¢j. antes de la reforma alemana de 1997, dado que las penas eran
bajisimas, las propuestas para un incremento “cuidadoso” de la pena se sostenian
en la necesidad preventivo-general y en la comparacion con otros tipos penales
que tuvieran un contenido de injusto similar al cohecho; en este sentido, c. mas ref.
UBERHOFEN, p. 150y ss. Con la reforma de 1997 se ha elevado sustanci el marco
penal, aparte de haberse ampliado los alcances de los tipos. Las modificaciones han
sido consideradas como un gran adelanto en la doctrina alemana. Pero atin asi, dado
que la elevacion del marco penal parte de una situacion de extrema benignidad para
la corrupcion, todavia no puede hablarse de un verdadero efecto preventivo general
de esta penas, menos aun cuando se compara estas penas con las previstas para otros
delitos en el propio C. P. aleman (hurto, fundacién de agrupaciones terroristas) o
con tipos de corrupcion de otras legislaciones penales. La distinta valoracion de
la politica penal en Alemania se debe a la tendencia alli existente de evitar, en
general, la prision. Ademas, con el marco penal introducido sigue siendo dificil
para aplicar la prohibicion de trabajar para la administracion publica o participar
en procesos de elecciones publicas, pues en pocos casos se cumple con el requisito
administrativo del “delito grave” (minimo legal de un afio): en el cohecho pasivo
propio agravado del juez o arbitro (art. 332, segundo parrafo) y en los supuestos
mas graves de cohecho propio (art. 335). En los aflos posteriores se ha confirmado
este déficito preventivo-general. Segiin una investigacion de BANNENBERG,
ademas de una elevada “cifra oscura”, de los pocos casos que llegan a motivar un
proceso penal, mas de la mitad (el 57 %) termina con un sobreseimiento; los casos
de condena son pocos, y menos aun los que llevan a una privacion de libertad
(22,8 %), la cual, ademas, generalmente no sobrepasa los dos aflos y suele ser
“suspendida condicionalmente”; ver p. 274 y ss., 483.
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Pero no es por cierto solamente en la pena en donde debe incidir
una adecuada politica criminal que busque luchar exitosamente
contra la corrupcion. Especialmente en casos de “corrupcion es-
tructural” parece prometer éxito la adopcion de medidas o conse-
cuencias accesorias, similares a las de Derecho penal economico,
teniendo en cuenta la gran similitud entre el funcionario corrupto
de alto nivel y el “homo oeconomicus”. En parte, muchas legis-
laciones ya han previsto medidas penales cuya fundamentacion
proviene del “andlisis economico del Derecho”. P. ej. en Espana y
Alemania es aplicable, para todos los delitos en general, el “comiso
de ganancias”, con lo cual se reduce el aliciente econdmico para
delinquir.”” Claro que no basta con la prevision legal si previamen-
te no se difunde entre los operadores de la norma el conocimiento
de la aplicabilidad (y su debida reglamentacion) de esta medida.
En Alemania, p. €j., las investigaciones empiricas muestran que,
pese a la existente regulacion sobre el “comiso” o la confiscacion
de ganancias, no se suele aplicar esta medida; en cambio es comun
que los autores (salvo los de personalidad estafadora) admitan o in-
cluso soliciten (en la espera de atenuaciones de pena) la reparacion
de dafos, el pago de deudas tributarias, multas, etc. que tienden a
reducir las ganancias ilicitas.”

Debido a la similitud con la delincuencia econdémica, puede pen-
sarse en la idoneidad de otras medidas provenientes de las inves-
tigaciones del Derecho penal econdomico. Asi, en la delincuencia
economica los casos de “irresponsabilidad organizada™ y de im-
punidad por falta de pruebas de la comision de un delito (o con-
travencion) cometido por un o6rgano directivo o miembro de este
organo, o un representante de la empresa pese a la existencia com-
probada de los hechos y sus consecuencias dafiosas, merecen como
respuesta, en el Derecho aleman (arts. 30, 130 OWiQ): se aplica
una sancion contravencional a la empresa misma por violacion de
sus propios deberes o cuando el titular de la empresa omite prever

""En Espafia (art. 127) y en Alemania (art. 73) es aplicable para todos los delitos; en
el Peru solamente es posible interpretar un comiso similar precisamente para los
delitos de corrupcion a través del art. 426 C. P.).

SBANNENBERG, p. 323, 483 y s.
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las medidas necesarias para evitar la comision de infracciones por
parte de sus empleados (“deficiencia en la organizacion”). Y, en
caso de que una misma conducta constituya una contravencion y
un delito (sobre todo el de “acuerdos de cartel en licitaciones pu-
blicas” seglin el nuevo art. 298 C. P. aleman), las investigaciones
y la sancion administrativa contra la empresa solamente la realiza
la autoridad de carteles, mientras que la justicia penal ordinaria se
ocupa de los individuos (es posible, sin embargo, que la primera
entregue el caso completo a la Fiscalia).” Este sistema ha mereci-
do aplausos casi por toda la doctrina. Se critica, sin embargo, que
todavia seria incompleto porque seguiria permitiendo la impunidad
en algunos casos. Quienes consideran que la impunidad de este sis-
tema aleman de responsabilidad contravencional solamente deriva
de la falta de prevision de una vinculacion con el hecho delictivo
de funcionarios de menor jerarquia (el art. 30 OWiG presupone
un delito o una contravencion cometido por altos directivos) sola-
mente exigen ampliar el articulo para prever estos supuestos.® Y
quienes ven que precisamente el art. 30 OWiG presupone una vin-
culacion con hechos probados de altos directivos, cuando precisa-
mente esto es lo que en la préactica no puede probarse, exigiran una
auténtica responsabilidad penal de la empresa. Pese a las criticas
(que yo también considero acertadas desde una perspectiva poli-
tico-criminal), con la regulacion alemana actual ya seria posible
aplicar sanciones contravencionales a empresas en algunos casos
de “corrupcion”: aquellos en los que se demuestre que altos directi-
vos, aunque sin dolo, violaron deberes empresariales y permitieron
asi que se cometan actos de corrupcion o cuando no tomaron las
medidas necesarias para evitarlo (p. €j. no evitaron que se repitan
actos de corrupcion por parte de empleados menores, aunque estos
hayan actuado en interés de la empresa) .*!

™ Al respecto ver c. ref. de la doctrina alemana ABANTO VASQUEZ,
“Derecho penal econémico”, 1997, p. 159 y s.; también con literatura reciente,
BANNENBERG, p. 416y ss.

8 Asi, BANNENBERG, rechazando con ello la necesidad de una responsabilidad
penal autonoma de las personas juridicas, p. 416 y s., 422, 487.

81 Interpretacion de BANNENBERG, p. 418.

& | PROBLEMAS JURIDICO-PENALES EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION DE FUNCIONARIOS PUBLICOS



& | PROBLEMAS JURIDICO-PENALES EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION DE FUNCIONARIOS PUBLICOS

. Apuntes de Derecho Penal Econdmico Il

El tema de la auténtica punibilidad de la persona juridica, reco-
mendada desde hace tiempo de manera general para el Derecho
penal y de manera especial para el Derecho penal econdmico, se
ha sido discutido hasta el cansancio. Son conocidos los argumentos
dogmatico-penales a favor y en contra de tal medida,** asi como
también es conocido que, ademas de su tradicional aplicacion en
los paises anglosajones, su introduccion ha sido recomendada por
organismos internacionales y ultimamente muchas legislaciones
han seguido tal recomendacion.®® En especial se dice que en los de-
litos econdmicos, se presentaria como regla general una situacion
de impunidad derivada de la organizacion compleja y jerarquica al
interior de las empresas (irresponsabilidad organizada) los direc-
tores y altos ejecutivos ni siquiera necesitan estar al tanto de los
actos concretos que los subordinados realizan para incrementar las
ganancias de la empresa, pese a que precisamente estos actos pue-
den implicar la comision de delitos. Pero las observaciones sobre
irresponsabilidad penal referidas a los delitos econdmicos también,
por lo visto, no son trasladables a la corrupcion de funcionarios por
parte de miembros de empresas (corrupcion estructural). Y es que,
es casi imposible que exista una irresponsabilidad penal absoluta,
pues los ejecutores de los actos de corrupcion, debido a las carac-

82En contra: la incapacidad de accion, de culpa asi como de motivacion a través de
la pena de la empresa, la sobrecarga procesal, la suficiencia de la responsabilidad
contravencional de la empresa; a favor, la posibilidad de que la culpabilidad y el
efecto preventivo recaigan en los 6rganos que dirigen la empresa, la introduccion
de penas y medidas compatibles con la naturaleza de la empresa, la necesidad
politico-criminal de penar a la empresa ante la impunidad de muchas conductas
por irresponsabilidad individual, la existencia de nuevos tipos penales que van
mas alld de las categorias dogmatico-penales tradicionales, la realidad del actuar
empresarial que llevaria a cometer delitos como estrategia competitiva, la realidad
de la moderna organizacion empresarial donde p. ej. a medida que se avanza en
la escala jerarquica desaparece el elemento subjetivo sobre el injusto cometido;
las dificultades de la prueba del delito debido a que las decisiones empresariales
se toman con un sistema de “division de trabajo” que excluye la responsabilidad
de los individuos (“irresponsabilidad organizada™), etc. Ver ref. sobre estas
posiciones en: “Derecho penal econdmico”, 1997, p. 159 y ss.; nuevas ref. en
BANNENBERG, p. 411 y ss.

8 En Alemania existen muchos proyectos recientes que han buscado introducir la
punibilidad de la empresa. Pero la Comision del Parlamento concluy6 en marzo
de 2000 con el rechazo a tal medida; ver ref. en BANNENBERG, p. 410y s.
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teristicas propias de estos delitos y a su modo de comision (entrega
de sobornos a funcionarios de diversas jerarquias, prolongada du-
racion de la red, establecimiento de cuentas bancarias secretas para
el pago de los sobornos, vinculacion de la corrupcion con otros
delitos como acuerdos de cartel, estafa y administracion desleal,
etc.) necesariamente habran actuado con dolo.* En el caso de los
superiores jerarquicos, la prueba de su participacion no es facil.
Segun la experiencia practica, estos tratan de eludir su responsabi-
lidad trasladandola a los subordinados ejecutores inmediatos de las
practicas corruptas; se escudan en su desconocimiento de dichos
hechos y en que los hechos habrain sido cometidos por trabajado-
res criminales que habrian actuado a espaldas de la direccion de
la empresa y que por ello son despedidos. Al parecer, a este nivel
de la empresa el efecto preventivo general de los tipos penales es
practicamente nulo, pues, aparte de las minimas posibilidades de
descubrir los hechos, las posibilidades de reprimir penalmente a
estos directivos son casi imposibles debido a muchas razones: falta
de prueba de su conocimiento de los hechos, buenas posibilida-
des de defensa, influencias politicas y en medios de comunicacion,
etc.®> Aqui podria pensarse en la necesidad introducir la responsa-
bilidad penal de personas juridicas, siempre que su configuracion
garantice un verdadero efecto preventivo y que las penas estén
ajustadas a la realidad empresarial.*® La Convencion de la OECD
(firmada por varios paises, entre ellos Alemania) recomienda la in-
troduccion de la punibilidad de personales juridicas en delitos de
cohecho (activo) en el trafico internacional (art. 2).

Otra interesante medida recomendada en general para los delitos
econdmicos, pero también imaginable para los de cohecho, es la
publicacion especial de los nombres (personas naturales o juridicas)
de los que fueran procesados o condenados por delitos de cohecho.®’

8 Cfr. BANNENBERG, p. 414 y s.

% BANNENBERG, p. 415.

% BANNENBERG considera sin embargo suficiente la responsabilidad
contravencional; ver p. 416 y ss., 487. A favor de la punibilidad de las empresas
involucradas en delitos de cohecho, UBERHOFEN, p. 156, 174, 463.

%7 En particular para los delitos de cohecho, UBERHOFEN, p. 156; en general
para los delitos economicos ver ampliamente ABANTO VASQUEZ, “Derecho
penal econdmico”, 1997, p. 208 y ss.
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También podria pensarse en establecer otras sanciones de cardacter
administrativo a la empresa responsable, sea que éstas las ordene
directamente el juez penal o por la autoridad administrativa, pre-
via notificacion de la sentencia por el juez penal. Ejemplo: si se
demostrara el pago en exceso por la compra de armamentos a una
empresa extranjera, operacion donde intervinieron determinados
funcionarios, pero a los cuales no se les puede demostrar actos de
“cohecho”, podria inscribirse a la empresa en un registro especial
con el objetivo de reducir o excluirla de contratar con el Estado. O
también puede pensarse en el “embargo en forma de intervencion”,
es decir que la administracion publica pueda “supervisar” a la em-
presa embargada durante un tiempo a través de un “interventor” a
fin de impedir que los responsables penalmente sigan dirigiendo la
empresa indirectamente (p. €j. mediante testaferros o contratos de
asesoramiento), la hagan quebrar dolosamente o incluso cambien
la personalidad juridica; a la vez que se garantizaria el pago de
indemnizaciones y multas.*® Otra medida recomendada es la “diso-
lucién de la personalidad juridica” como medida extrema ante em-
presas cuya finalidad es precisamente cometer delitos. Esta medida
no es del todo inutil como se ha criticado. Es cierto que la finalidad
criminal no es propia de personas juridicas en el sentido estricto,
sino mas bien de organizaciones criminales o de empresas ficti-
cias (p. ¢j. las famosas empresas-buzon),* pero como ya muestra
la mencion de las empresas ficticias, puede haber empresas legal-
mente constituidas que desde el principio o con posterioridad se
dediquen a una finalidad delictiva (p. €j. una empresa exportadora
que luego de un tiempo se dedica a exportar armamento a zonas de
conflicto; o un bar cuyos principales ingresos derivan del proxene-
tismo encubierto, un banco que establece sus mayores ganancias
con el blanqueo de dinero, la estafa o el insider trading).

8 Especialmente sobre estas dos medidas ver SCHAUPENSTEINER, NStZ 1996,
p- 413; el mismo en Kriminalistik 1996, p. 308
% BANNENBERG, p. 421 y s.
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b) Problemas y medidas procesales

La mejor técnica en la tipificacion de los delitos no sirve de mucho
si no va acompaniada de un Derecho procesal eficiente. Pero la prac-
tica demuestra una peculiaridad de los delitos de corrupcion: la ma-
yor dificultad se encuentra en el descubrimiento de los hechos, so-
bre todo si se trata de la corrupcion estructural (por falta de victimas
concretas y denuncias privadas); una vez descubiertos los hechos,
el “esclarecimiento” policial es relativamente facil pues el descu-
brimeinto suele ir acompafiado de suficiente informacion.” Entre
las medidas propuestas para optimizar el descubrimiento, esclare-
cimiento y el procesamiento de los delitos de corrupcion, e han re-
comendado las siguientes: la admisibilidad de la intercepcion (“es-
cucha”) telefonica, la admision de reglas de “testigo de la corona”
(o “testigo principal”), el ofrecimiento de reserva a algunos testigos
(darles categoria de “informantes”), la autodenuncia, la obligacion
de denunciar actos de corrupcion y cooperar con la justicia que se
impone a otras autoridades, la participacion de un ombudsman.

Ademas, se necesita una adecuada implementacion de la persecu-
cion penal a través de oficinas y personal especializado, recursos
suficientes, establecimiento de redes de informacion en todo el pais
y una adecuada neutralizacion de las influencias que pudiera ejer-
cer la politica en los 6rganos de justicia. Muchos procesos penales
de corrupcion vinculados con la actividad empresarial son extre-
madamente complejos; el develamiento de las relaciones entre la
administracion y las empresas exige conocimientos especiales que
jueces y fiscales por si solos no pueden lograr.”! A esto se agrega la

% En Alemania la cuota de casos descubiertos esclarecidos es del 90 %; ver
BANNENBERG, p. 426 y s.

I Incluso en Alemania, pais donde la justicia dispone de cierto personal con
especializacion en la lucha contra la delincuencia, se ha constatado la gran
dificultad de trabajo todavia existente en los procesos penales sobre corrupcion,
en especial de los referidos a la corrupcion estructural; ver BANNENBERG,
p. 435 y ss. Este problema ha sido mas grave atin en las zonas de la anterior
Alemania Democratica, donde la administracion instalada para integrar la zona
a la Alemania occidental y otras actividades propias de la coyuntura (p. ej.
subvenciones, privatizacion de empresas, devolucion de propiedades a sus
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presion de tiempo debido a los plazos que hay que cumplir segiin
las leyes procesales y penales (duracion de la prision preventiva,
duracion del proceso, prescripeion de la accion). Para salvar con-
trarrestar problemas, en concreto se propone las siguientes medi-
das: creacion de competencias especializadas en la lucha contra la
corrupcion (policia, fiscalia y juzgados); implementacion de estos
grupos con especialistas en materias econémicas, contables, admi-
nistrativas; recopilacion y profundizacion sistematica de los datos
obtenidos; empleo de redes informaticas entre las autoridades ju-
diciales y otras que puedan aportar datos sobre las materias inves-
tigadas; intercambio de experiencias entre autoridades de distintas
jurisdicciones, colaboracion en las investigaciones de otros funcio-
narios especializados (p. ¢j. en infracciones de carteles, tributarias,
bancarias, contralores, etc.), cuidadosas y coordinadas labores de
investigacion (a veces bajo reserva absoluta) tanto en las etapas
previas como en las posteriores (p. €j. para determinar donde se
encuentran las “ganacias ilicitas” que se van a decomisar) a fin de
impedir que los investigados —sin fueran inocentes- se vean perju-
dicados por informaciones filtradas a la prensa, o — si fueran culpa-
bles- puedan eliminar pruebas u ocultar su patrimonio ilicitamente
obtenido, etc..”

¢) La prescripcion y la inmunidad parlamentaria

En su origen (el parlamentarismo inglés) y por su sentido, la
inmunidad parlamentaria fue un privilegio del Parlamento (no del
parlamentario en particular) para evitar que el Ejecutivo influya en
¢l (es decir en su “libertad de discusion y decision, asi como en su
conformacion representativa) afectando asi su funcionabilidad, y a
través de esto (como “reflejo”, de manera mediata) también sirve
de proteccion para el propio parlamentario contra “persecuciones
tendenciosas”. Ese fue el sentido original que inspiré6 a muchas
constituciones politicas (art. 46, segundo parrafo de la GG alemana,

titulares, etc.) se ha visto rapidamente integrada en una red de corrupcion con
empresarios y otras personalidades locales que la justicia penal en gran parte no
ha podido alcanzar; ver idem, p. 436.

2 Ampliamente, c. mas ref., BANNENBERG, p. 438 y ss., 487 y s.
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art. 71, segundo parrafo de la Constitucion espaiola, art. 93, tercer
parrafo, Const. peruana de 1993). Pero tltimamente la doctrina
y la jurisprudencia constitucional alemanas destacan mas el
derecho del parlamentario a la inmunidad y el respeto a su estatus,
motivo por el cual el Parlamento, en su decision de levantarla, no
debe ser arbitrario.”® La doctrina tradicional entendia que, como
primordialmente se trataria de proteger el funcionamiento del
Parlamento, en primer lugar solamente éste puede decidir sobre
el levantamiento de la inmunidad, y, en segundo lugar, no se
tendria que basarse para ello en razones propias del Derecho penal
(constatacion del injusto penal, valoracion de pruebas), sino en una
ponderacion de intereses de su relacion con los otros poderes.” Con
lanueva doctrina, amparada por unareciente decision constitucional
(BVerfG, sentencia del 17-12-2001), ahora el Parlamento va a
tener que examinar los motivos de la persecucion penal, aunque
no ha quedado claro cuan lejos debe ir la “intensidad” de este
examen, sino solamente se han establecido algunas situaciones
en las que el Parlamento podria constatar una arbitrariedad del
organo de persecucion penal contra el Parlamentario; solo se ha
reafirmado que el Parlamento no debe realizar un examen juridico-
penal amplio, pues en tal caso se convertiria en una instancia
jurisdiccional adicional exclusiva de los parlamentarios.”

% Asi se entiende también en Alemania; ver SCHULZE-FIELITZ, art. 46, n. marg.
1; MAUNZ, art. 46, n. marg. 26; BROCKER, p. 44; RANFT, c. mas ref. p. 275;
TRUTE, p. 148, col. der. Se ha reafirmado esta doctrina en la reciente sentencia
del Tribunal Constitucional Aleman (B VerfG, Urteil vom 17.12.2001-2 BVE
2/00); ver el texto de la resolucion en JZ 3/2003, p. 145-148. La réplica a la critica
doctrinaria es sencilla: ella presupone una relacion ideal entre el Derecho escrito
y la realidad constitucional (o sea una relacion armoniosa entre los miembros del
parlamento y los demas poderes), ver p. 146, col. izq. y s.

% Refiriéndose a la doctrina tradicional, TRUTE, p. 149, col. izq. En Espafia se
mantiene, en cambio, la doctrina tradicional; para el levantamiento de la inmunidad
o la denegacion del pedido el las camaras del Parlamento “no han de valorar
juridicamente los hechos, sino ... tienen que emitir un juicio de oportunidad
politica, no de culpabilidad juridica”; ver SORIANO, p. 29, col. izq. V. También
BACIGALUPO critica esta practica y el vacio de la jurisprudencia constitucional de
1985 (vigente aun), en la que se basa este entendimiento: s6lo exige expresamente
una fundamentacion juridica objetiva (y no solamente politica) del rechazo del
levantamiento de la inmunidad, pero no de admision; ver p. 724.

% Ver el andlisis de TRUTE, p. 149, col. der. y s.
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Independienmente de la discusion sobre la naturaleza de la “inmu-
nidad parlamentaria” (;simple prerrogativa o privilegio?), hay una
suerte de consenso en la mayor parte de la doctrina acerca de la
necesidad de que esta medida continue existiendo, pues el peligro
latente de las persecuciones tendenciones contra los parlamentarios
es indesligable de todo sistema de division de poderes. Esta afirma-
cion se sostiene incluso a pesar de existir otras medidas modernas
de proteccion del Parlamento frente al Ejecutivo (p. ej. el “voto de
desconfianza”; la garantia del juicio penal a través de la Corte Su-
prema)”® y de la importante critica de parte de la doctrina, basada
sobre todo en experiencias recientes de notoria impunidad penal.”’

Ademas, desde la perspectiva de la doctrina dominante, la “inmu-
nidad” como “proteccion” de su titular ante persecuciones ten-
denciosas motivadas politicamente, también parece ser necesaria
para los miembros del tercer poder del Estado: los magistrados del
Tribunal Constitucional (art. 201, segundo parrafo Const. Peruana
de 1993). Y también, en cierta medida, para el maximo funciona-
rio del Ejecutivo, el presidente de la Republica (Canciller federal
en Alemania). No se entiende en cambio por qué deberian gozar
de esta inmunidad otros altos funcionarios del Ejecutivo como los
Ministros de Estado (salvo que sean, al mismo tiempo, parlamen-
tarios), el Fiscal de la Nacion (o Fiscal General) o los miembros de
la Corte Suprema. En resumen, aunque todavia puede sostenerse la
necesidad de la “inmunidad parlamentaria”, en la actualidad pare-
cen haber opciones a dicha medida que reduzcan las posibilidades
de abuso ¢ impunidad de los politicos.”®

%Ver ref. en RANFT, quien también muestra las posibilidades practicas actuales de tal
“persecucion tendenciosa”, sobre todo en caso de parlamentarios comprometidos,
tanto de la mayoria como de la minoria parlamentaria; ver p. 275, col. izq.

7 Las criticas se remontan a Kelsen y todavia tienen defensores; ver ref. en
TRUTE, nota 2, p. 148. En Espafia ver las criticas de SORIANO, citando ademas
bibliografia hispana en ese sentido, p. 28 y ss.

% P. ¢j. es interesante la propuesta de SORTANO, quien recomienda eliminar la
inmunidad parlamentaria, pero conservar la competencia del Tribunal Supremo el
cual (esto es nuevo) debera recabar previamente un informe motivado de la camara
parlamentaria sobre las implicancias politicas del proceso; ver p. 32. col. izq.
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La “inmunidad parlamentaria” plantea otros problemas que no
pueden analizarse adecuadamente aqui. P. ej. el problema de su
aplicacion practica en el marco del Derecho procesal penal (;im-
pide incluso las investigaciones previas al inicio formal del proce-
s0?),” el de los efectos procesales de la “inmunidad parlamenta-
ria” (dado su caracter de “impedimento procesal” expreso de rango
constitucional, ;pueden o no aprovecharse las pruebas obtenidas
en las investigaciones ya llevadas a cabo?),'” y el de su extension
al “Derecho penal en sentido amplio” (;también se necesitaria el
levantamiento de la inmunidad antes de iniciar procesos adminis-
trativos contra el parlamentario?).'”!

» Tradicionalmente se ha entendido en Alemania que, salvo delitos flagrantes,
también se necesitaria la autorizacion del parlamento para las investigaciones
previas; ver por todos y c. mas ref.,, MAUNZ, art. 46, n. marg. 41. También
sigue esta linea BROKER, p. 45. En cambio, otra posicion cree que cumple
mejor la finalidad de impedir “persecuciones tendenciosa”, el que la policia y
la Fiscalia puedan reunir previa y libremente el material necesario para poder
fundamentar luego el pedido de levantamiento de inmunidad; ademas, al hacerse
las investigaciones discretamente, se evitaria tanto la publicidad (en perjuicio
del parlamentario) como la posibilidad de eliminacion de pruebas; ver c. mas
argumentos, RANFT, p. 275, col. der. Y s.

1% a doctrina alemana mayoritaria opina que, como la inmunidad no esta destinada
a proteger a la persona del parlamentario (para éste solamente existiria un “reflejo
juridico” de dicha finalidad), sino la funcionabilidad del Parlamento, no habria
necesidad de prohibir tal aprovechamiento de las pruebas. Pero una doctrina
minoritaria, que apoya la jurisprudencia alemana, argumenta que incluso los
“reflejos juridicos” podrian ser suficientes para fundamentar una prohibicion de
aprovechamiento de pruebas obtenidas en un proceso antijuridico, pues también en
estos casos se habria atentado contra la finalidad protegida por estas prohibiciones
de aprovechamiento (la proteccion de intereses superiores); en concreto “la
funcionabilidad” y el “prestigio” del Parlamento; ademas, si no se admitiera
esta prohibicion, se correria el peligro de que los organos de justicia violen
conscientemente las reglas sobre la inmunidad para asegurar pruebas con miras a
una posterior persecucion penal. Siguiendo esta doctrina, BROCKER, p. 52 y ss.

17 Una parte importante de la doctrina exige, para evitar abusos en contra del
Parlamentario, la extension del privilegio también al Derecho administrativo (ver
ref. en BROCKER, p. 48 y ss.); la jurisprudencia alemana y otro sector de la
doctrina, en cambio, creen que las investigaciones administrativas no perjudicarian
la funcionabilidad del Parlamento y podrian ser necesarias para reunir elementos
previos a la determinacion de un injusto penal.
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Otro de los problemas practicos mas importantes en la lucha con-
tra la corrupcion de altos funcionarios politicos se presenta con la
prescripcion de la accion (eventualmente, aunque con menos fre-
cuencia, también con la prescripcion de la pena). Se ha llegado a tal
punto que ésta constituye una de las “armas de defensa” mas utiles
para lograr la impunidad de los casos mas escandalosos de corrup-
cion de altos funcionarios publicos.!”” Dado que los plazos fijados
en la ley apuntan a la “seguridad juridica” y no tienen que ver, en
realidad, con la definicion del injusto penal, su modificacién no
deberia tener consencuencias similares a las de las modificaciones
de la ley penal favorable al reo.

6. LA LUCHA INTERNACIONAL CONTRA LA
CORRUPCION

Cuando se trata de proteger el normal funcionamiento de la
administracion publica y de los poderes del Estado (y ademas,
accesoria o principalmente la competitividad de las empresas
nacionales) no bastan los tipos tradicionales de “cohecho” pues,
debido al “principio de territorialidad”, la persecucion penal
tradicionalmente se limita a los actos de corrupcion cometidos
dentro del territorio nacional, en los que participan funcionarios
nacionales. Y sin embargo, también pueden atentar contra el correcto
funcionamiento de la administracion publica nacional (u otros
intereses adicionales) aquellos actos de corrupcion de funcionarios
en el extranjero cometidos por nacionales o contra nacionales, o
incluso los cometidos enteramente por extranjeros en el extranjero,
cuando los efectos de estos actos también se dejan sentir en el
territorio nacional. O también pueden darse casos de corrupcion
a “funcionarios publicos” que no gozan el status de funcionarios
nacionales, pese a que los actos se cometen dentro del pais; p. €j. el

2P, ¢j. los procesos penales contra el ex-presidente peruano Alan Garcia Pérez
(1985-1990) prescribieron uno tras otro, mientras el procesado se encontraba
refugiado en Francia. Igualmente, algunos casos seguidos por las justicia italiana
contra Silvio Berlusconi han prescrito y otros amenazan con prescribir, incluso
gracias a oportunas leyes dadas por el propio gobierno del investigado para
reducir los plazos de prescripcion de la accion penal de los delitos materia de las
investigaciones en su contra.
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soborno a funcionarios de organizaciones internacionales con sede
en el pais. Es lo que se conoce como “corrupcion transnacional”
0 “corrupcién internacional”. Para reprimir estos actos no sirve
de mucha ayuda recurrir a las reglas del Derecho internacional
penal (“principio real o de intereses”, “principio de personalidad
activa”) que, subsidiariamente al “principio de territorialidad”
prevé la mayoria de las legislaciones penales, pues, por un lado,
la propia estructura de los tipos penales nacionales deja impune
muchas conductas de corrupcion cometidas en el extranjero y, por
otra parte, las reglas materiales, procesales y de extradicion suelen
ser muy diferentes en cada pais y pueden oponerse a la persecucion
penal.'® A esto se suma que, en la practica, solamente en casos
excepcionales salen a la luz casos de corrupcion de gobernantes
y altos funcionarios extranjeros (y mas raros son aun los casos de
recuperacion de pérdidas, y casi imposible los de condena) por
parte de empresarios de paises industrializados.'™

Como se suele sefalar, la dariosidad de este tipo de corrupcion estriba
en sus implicancias politico-sociales, pues no es raro que las empresas
transnacionales elaboren su estrategia previendo partidas especiales
para actividades corruptoras y se aprovechen de su poder para presio-
nar y chantajear a la clase politica de los paises huéspedes. Ademas,
como se ha reconocido, aqui no solamente se afecta al pais del fun-
cionario corrupto, sino también al pais de quien realiza el acto de co-
rrupcion, pues su industria pierde confianza internacional con la consi-
guiente afeccion del sistema competitivo nacional.'™ En tal medida se
observa un paralelo entre la lucha internacional contra la corrupcion y
la lucha contra otros delitos de caracter internacional donde el interés
comun de todos los paises en la persecucion penal es evidente.!®

183 Ver el analisis, al respecto, de PIETH, c. mas ref. y ejemplos, p. 761 y ss.

104 Expone sistematicamente estos casos (muerte o derrocamiento de un politico
corrupto, peleas entre los herederos de un politico corrupto muerto, demanda
de indemnizacion de un intermediario en una transaccion comercial corrupta,
denuncia por parte de empresas competidoras, etc.), c. ej. RUGEMER, p. 464 y s.

15 Ver TIEDEMANN, “Poder econdmico y delito”, p. 65; también incide en el
propio interés de los paises (industrializados) en castigar a los cohechadores
activos nacionales, PIETH, p. 773 y ss.

1 PIETH ilustra esto haciendo un paralelo con la prostitucion y el abuso a menores
de edad; p. 773 y ss.
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En algunos momentos, la corrupcion de funcionarios extranjeros
llego6 a ser considerada una operacion usual y legitima de estrate-
gia competitiva. Asi, bajo una contradiccion valorativa y de accion
no era extrafio constatar que en las grandes empresas industriales,
al lado de una seccion encargada de negocios nacionales que se
cuidaba de evitar la corrupcion de funcionarios nacionales, hubie-
ra otra seccion encargada de negocios internacionales, donde la
corrupcion de funcionarios extranjeros no solamente era tolerada,
sino incluso esperada por la direccion, siempre que sirviera los in-
tereses de la empresa.'”” En la actualidad se esta cambiando de una
proteccion exclusivamente nacional del funcionamiento de la ad-
ministracion publica (sin importar o incluso fomentando, por otras
razones, la corrupcion de la extranjera) a la proteccion internacio-
nal. Especialmente escandalosa fue la situacion en Alemania hasta
antes de la reforma, pues incluso el Derecho tributario permitia a
sus empresas nacionales deducir tributariamente aquellos “gastos”
hechos en actividades corruptoras en el extranjero.'

Por cierto que también existia una situacion especial en el marco
internacional que favorecia estas tendencias. Las relaciones eco-
némicas internacionales han creado un ambiente de presion para
las empresas, las cuales, en medio de la lucha competitiva a nivel
internacional, no pocas veces se verian “obligadas” a recurrir a la
corrupcion, lo cual, por razones de puestos de trabajo, impulso a
la economia y otras metas politicas y econdomicas, no siempre es
visto con malos ojos por los gobiernos de las empresas corrupto-
ras.'” Por eso la salida de esta situacion solamente puede lograrse
mediate una lucha internacional contra la corrupcion. A través
de convenios y tratados internacionales, las naciones buscan no

17Cfr. OSTENDOREF, p. 617, col. izq.

18 Ver ref. en KORTE, p. 88, col. der., planteando una serie de posibilidades de
conflicto de la nueva regulacion alemana (mucho mas restrictiva que antes) sobre
la deduccion de pagos (sobornos) en el extranjero. Ver en NJW 2000, p. 2880, col.
izq.; también sobre la situacién anterior a 1996 ver DOLLING, Empfehlen sich,
p. C 47, TIEDEMANN, en “Multinationale Unternechmen”, p. 45. Ver resumen de
la situacion desde el 2000 (que solamente exige una “conducta antijuridica” y una
relacion de delitos para la no- deduccion tributaria) en BANNENBERG, p. 26 y s.

19 Cfr. OSTENDOREF, p. 617, col. izq.
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solamente una mejor cooperacion para controlar estos delitos (p.
ej. a través del intercambio de informaciones y medios de prue-
ba, extradicion, cooperacion policial y judicial, etc.), sino también
se obligan a “armonizar” las legislaciones internas y mejorarlas,
sea introduciendo nuevos tipos penales o reformando los existen-
tes o adoptando las medidas procesales necesarias. Con esto se
abandona el argumento de la “neutralidad politica” con los paises
huéspedes, entendidos estos mayormente como paises del Tercer
Mundo, "’ los paises industrializados cerraban los ojos frente a la
corrupcion causada o cocausada por empresas transnacionales en
estos paises, asi como a la corrupcion que también existia y existe
aun en sus propios paises.

Todavia a mediados de los afios 70 del siglo XX, las Naciones
Unidas se preocupaba paternalmente de los abusos de empresas
transnacionales en paises huéspedes de economia subdesarrollada,
abusos que, entre otras cosas, se manifestaban principalmente como
“practicas restrictivas de la competencia” y “actos de corrupcion”
en dichos paises."" Por ese motivo se emitio la Recomendacion
de 1975. Pero no se veia el problema en “casa”, es decir, que los
actos de corrupcion partian precisamente de ciudadanos de los
paises industrializados. EI primer paso decisivo lo dieron los EE.
UU. Como respuesta a una serie de escandalos en el que se vieron
envueltos empresas estadounidenses, el gobierno norteamericano
emitio la Foreing Corrupt Practices Act (FCPA) en 1977, la cual
influy6 en las legislaciones nacionales e internacionales. Esta ley
—vigente todavia- persigue penalmente, en territorio nacional, entre
otras conductas, los actos de corrupcion de funcionarios publicos
(en sentido amplio) y politicos (miembros de partidos y candidatos
para un cargo politico) llevados a cabo por ciudadanos o empresas
norteamericanos incluso en el extranjero, siempre que el acto
de corrupcion tienda a influir en medidas oficiales y decisiones
relacionadas con transacciones comerciales (p. ej. la obtencion

19 Cfr. BANNENBERG, p. 28; HUBER, p. 43, col. izq.

T Al respecto ver mas ref. en TITEDEMANN, “Multinationale Unternechmen”, p. 24
y ss., 32 y ss.; ABANTO VASQUEZ, “El Derecho de la Libre Competencia”, p.
66 y ss., 63; BANNENBERG, p. 28.
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de contratos o buenas pro). Incluso se persigue a extranjeros o
empresas extranjeras que hayan cometido estas conductas en el
extranjero en el marco de actividades competitivas de empresas
norteamericanas (principio de los “efectos en el mercado nacional”),
siempre que tengan domicilio en los Estados Unidos.!"? Entre otras
particularidades de la ley norteamericana estan: la tipicidad del
pago a terceros intermediarios de los funcionarios, la exclusion de
la “corrupcion menor” (petty corruption), o sea la que procura un
mejor y rapido trabajo de empleados publicos; la exclusion de pagos
legales segun las reglas del pais (salvo los pagos a politicos, asi la ley
nacional los considere legales); la prevision de prision para personas
naturales y fuertes multas (hasta 2 millones de dolares por infraccion)
u otras sanciones fuertes (exclusion de contratar con el Estado,
pérdidas de privilegios como exportador, etc.) para las empresas; la
prevision de obligaciones contables (publicables por la Supervision
de la Bolsa de Valores estadounidense) que prueben la existencia de
pagos y la responsabilidad de la direccion de la empresa.

La influencia de la FCPA en otros paises industrializados no fue,
sin embargo, inmediata. Hubo que esperar 20 afios hasta que a
través de la OECD (Organization of Economic Cooperation and
Development), 33 paises (entre ellos Alemania y Espafia) firmen
el 17 de diciembre de 1997 el “Convenio sobre la lucha contra la
corrupcion de funcionarios publicos extranjeros en el trafico co-
mercial internacional” (hasta 2002 habian firmado 34 paises y tres
mas habian iniciado el procedimiento). En gran medida ha sido de-
cisiva la insistencia de los EE. UU. para llegar a esta Convencion,
pues —a fin de equilibrar la desventaja competitiva de sus propias
empresas derivada de la FCPA- busco convencer a otros paises de
introducir reglas similares. Con ese motivo en 1988 dirigieron “re-
comendaciones urgentes” a la OECD, las que finalmente se ma-
terializaron en la Convencion de 1997. En ella se recomienda, de

12 Al respecto ver ampliamente en TIEDEMANN, “Multinationale Unternehmen”,
p. 32y ss.; igualmente en “Poder economico y delito”, p. 62 y ss.; c. mas ref. y una
exposicion resumida del contenido de la ley estadounidense, BANNENBERG, p.
23 y ss.; brevemente sobre la aplicacion de la ley en la justicia estadounidense,
ABANTO, “Derecho de la Libre Competencia”, p. 61 y ss.
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manera similar a la ley norteamericana, introducir la represion del
soborno a funcionarios publicos extranjeros en cualquier pais del
mundo (y no solamente de los paises signatarios del Convenio) con
el objeto que éste, mediante comision u omision en el ejercicio de
sus funciones, le ayude a conseguir o mantener un contrato en el
trafico comercial internacional o cualquier otra ventaja injusta.'
Solamente se busca la represion del cohechador activo (el dador),
no del cohechador pasivo (el funcionario publico extranjero), pues
la punibilidad de éste queda en manos de la nacion correspondien-
te. El objetivo del Convenio es sobre todo de caracter economico:
se busca conseguir un equilibrio en las condiciones de competen-
cia basado en la reciprocidad; especialmente en paises del Tercer
Mundo, se ayudaria asi a proteger la economia, la administracion
y la democracia.'* Para su cumplimiento se han establecido me-
canismos de autoevaluacion y evaluacion mutua con planes tem-
porales predeterminados. Entre las ya mencionadas carencias de
la Convencion figura también la no prevision de reglas especiales
sobre jurisdiccion penal que obligue a los paises signatarios a apli-
car el principio de “nacionalidad” (personalidad) y perseguir los
delitos de cohecho activo en el propio pais del cohechador activo
(que usualmente, en el marco de la competencia internacional, sue-
le sobornar a funcionarios extranjeros en el extranjero), pues las
reglas sobre extradicion son de dificil aplicacion.'

En los afos posteriores, algunos paises firmantes han cumplido
con adecuar sus leyes penales nacionales al texto de la Conven-
cioén de la OECD; Alemania p. e¢j., lo hizo el 10 de setiembre de
1998 través de la Ley (alemana) de lucha contra la corrupcion
internacional (por sus siglas en aleman: IntBestG), pero la parte
penal de esta ley no entrd en vigor hasta 15 de febrero de 1999,
fecha en que Alemania firmo la Convencion.''® La IntBestG remite

113 AAl respecto, criticamente, ZIESCHANG, p. 106 y s.; también, c. mas ref.
KORTE, p. 85y ss.

14 BANNENBERG, p. 38.

SKORTE, p. 85, col. der.

116 Ver sobre esta ley, KORTE, p. 85 y ss.; BANNENBERG, c. mas ref., p. 36 y s.;
UBERHOFEN, p. 86 y s.
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ampliamente al tipo penal de del art. 334 StGB (o sea los casos
de actos de soborno a funcionarios publicos para que éste después
realice una actividad funcionarial que viola sus deberes), define el
concepto de “funcionario publico” para los efectos de la ley (art. 2,
§ 1 IntBestQG), describe la punibilidad de corrupcion activa a par-
lamentarios extranjeros cuando se relacionen con actividades del
trafico comercial internacional (art. 2, § 2 IntBestG), extiende la
validez del Derecho penal aleman a delitos cometidos en el extran-
jero (§ 3), posibilita la aplicacion de los tipos penales de blanqueo
de dinero (§ 4). En resumen, con esta ley se reprime el “cohecho
activo propio antecedente” a funcionarios publicos extrajeros co-
metidos por alemanes en el extranjero en el marco de actividades
de trafico comercial internacional. Se critica a esta ley que no se
refiera a la “corrupcion privada” (en el extranjero), limite la accion
tipica a conductas ligadas con contratos y ventajas en el trafico
comercial internacional, la limitada percepcion penal de parlamen-
tarios y la falta de verdadera responsabilidad penal de las empresas
(solamente se admite la responsabilidad contravencional)."'” Por
otro lado, se admite que la efectividad practica de esta ley proba-
blemente sea insignificante pues para la punibilidad del “cohecho
activo” cometido en el extranjero podria no existir interés en otros
paises de colaborar en la punibilidad de determinada empresa o de
sus miembros,''® pero, por otro lado, se destaca su “efecto simbo-
lico” positivo, pues —como toda norma penal- puede contribuir a
“crear claridad sobre normas y conductas prohibidas para imponer
las correspondientes normas de conducta en las empresas e influir
en la competencia”.'"” Es interesante, por ultimo, que la IntBestG
vaya mas lejos que la propia ley penal alemana cuando se trata
de la “corrupcion de parlamentarios”. En efecto, la ley interna so-
lamente pena la “corrupcion de parlamentarios” (art. 108e StGB)
referida a la compra o venta de votos de representantes populares
comunitarios, federales, regionales o municipales en una votacion;

7 Cfr. BANNENBERG, p. 37; también criticamente en especial frente a los vacios
relacionados con el “cohecho activo impropio” de funcionarios extrajeros o de
organizaciones internacionales, GANBLE, p. 544 y ss.

'8 Cfr. BANNENBERG, p. 37.

"BANNENBERG, p. 37 y s.
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en cambio el art. 2 IntBestG se refiere a la corrupcion “activa”
a parlamentarios extranjeros para conseguir o preservar ventajas
injustas en el trafico comercial internacionalal. La descripcion de
la IntBestG (limitada por cierto al “cohecho activo™) no precisa
una ‘“compra concreta de votos” ni una “infraccion de deberes fun-
cionariales”, sino solamente un “pacto injusto” entre el corruptor
activo y el parlamentario extranjero.'*

Los convenios para la lucha contra la corrupcion también pueden
tener caracter regional. P. ej. los paises miembros de la Union Eu-
ropea se han obligado, a través de diferentes instrumentos, a intro-
ducir en sus ordenamientos juridicos nacionales la punibilidad de
la corrupcion activa y pasiva de funcionarios de la Union Europea
(o sea de funcionarios supranacionales).'?! Entre los instrumentos
mas importantes'?? estan la Directiva sobre “proteccion de los in-
tereses financieros de las Comunidades Europeas” (a través de los
actos del Consejo Europeo de 27-09-96 y 19-06-97), “Corrupcion
de funcionarios de la Unién Europea” (acto del Consejo de 26-
05-97) y sobre todo la “Convencion juridico-penal del Consejo
de Europa sobre corrupcion” de 27-01-1999. Esta tltima trata de
armonizar el Derecho penal de los paises miembros comprome-
tiéndolos a establecer similares tipos penales y normas procesales
sobre corrupcion, asi como colaborar entre ellos en la lucha contra
estos delitos. Entre otras novedades esta la posibilidad (todavia no
aceptada en Alemania) de introducir un tipo penal amplio referido
al “trafico de influencias”. Y también el Corpus luris de la Unién
Europea, que prevé normas materiales y procesales de caracter
penal, que orientan la armonizacion de las legislaciones penales

120 Cfr. BANNENBERG, p. 37.

121 Los tipos penales sobre “corrupcidén” vigentes en Alemania no abarcaban tampoco
a funcionarios de otros paises de la Union Europea (se refieren a “funcionarios
nacionales”), ZIESCHANG, p. 106, col. izq.

122Ver un anélisis de estos instrumentos en HUBER, c. més ref., p. 43 y ss.; también,
con un analisis critico de los elementos tipicos desde la perspectiva penal, VOLK,
p. 428 y ss.; GANBLE analiza criticamente la Ley de corrupcion de funcionarios
en la Union Europea que dio cumplimiento, en Alemania, al protocolo de 27-09-
1996 sobre la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas
y constata como vacio la impunidad del cohecho impropio; ver p. 546 y s.
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de los paises miembros, ha previsto una disposicion referida a la
corrupcion, pero relacionada con la proteccion de los intereses fi-
nancieros de la Union (art. 3 y s.).

En Latinoamérica se ha buscado también comprometer a los paises
de la region en una amplia lucha contra la corrupcion. En la Con-
vencion Interamericana contra la corrupcion de 29-03-1996,'%
ademas de recomendar mejoras en la represion de la corrupcion na-
cional, también se menciona la “corrupcion internacional” (art. VII)
y se recomienda, a los paises que no lo previeran, introducir un tipo
penal de “enriquecimiento ilegitimo”. Por cierto que la Convencion
no preveé, en cambio, un tipo legal de “corrupcion de funcionarios
privados”, sino solamente la corrupcion de funcionarios publicos
por nacionales, residentes extranjeros y empresas domiciliadas en el
pais, relacionada con actividades de naturaleza comercial o econo-
mica.'* Salta a la vista que esta tipificacion es menos completa que
la norteamericana, pues por un lado se refiere solamente a activi-
dades econdmicas y no también a las politicas (que indirectamente
pueden tener por trasfondo un interés econdmico) y, por otro lado,
excluye los sobornos otorgados por extranjeros no domiciliados en
el pais, y los sobornos de nacionales o extranjeros cometidos en el
extranjero, pero con efectos para la competitividad en el mercado
peruano. Pero la deficiencia mas grave de esta Convencion es que
no ha previsto mecanismos para garantizar su eficacia.'” Asi p. ej.
el Estado peruano ha ratificado esta Convencion el 24 de marzo de
1997, pero hasta ahora ha incumplido con introducir cambios en la
legislacion penal nacional en el sentido de la Convencion.

123 Como sostiene HUBER, esta Convencion signific el primer instrumento
internacional de adhesion a la politica estadounidense de la lucha internacional
contra la corrupcién iniciada con la FCPA de 1977; p. 42, col.der.

124E] Articulo VIII de la Convencion dice lo siguiente: “Soborno transnacional: Con
sujecion a su Constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico, cada Estado parte prohibira y sancionara el acto de ofrecer u otorgar a
un funcionario publico de otro Estado, directa o indirectamente, por parte de sus
nacionales, personas que tengan residencia habitual en su territorio y empresas
domiciliadas en €1, cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios, como
dadivas, favores, promesas o ventajas a cambio de que dicho funcionario realice
u omita cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas, relacionado con
una transaccion de naturaleza econémica o comercial...”.

125 Acertada critica de HUBER, p. 42, col. der.
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La profusion de instrumentos de Derecho internacional publico,
referidos todos al mismo tema (la lucha contra la corrupcion) ha
creado no pocas confusiones. Pero debe tenerse en cuenta los dis-
tintos contextos en el que surgieron estos tratados y sus diferen-
cias metodoldgicas. Asi mientras que algunos se refieren a la lucha
contra la corrupcion que pueda tener efectos para la competitivi-
dad de las empresas, o sea la corrupcion privada y la corrupcion
transnacional (p. €j. la FCPA o la Convencion de la OECD)), otras
tienen por objeto proteger intereses financieros de un grupo de pai-
ses (las Convenciones de la Comunidad y de la Union Europea) y
otras buscan mejorar en general la lucha contra la corrupcion del
funcionario publico nacional y extranjero (la Convencion Intera-
mericana, la Convencion del Consejo de Europa). También la me-
todologia diferencia los distintos documentos: mientras que unos
solamente crean el marco para que cada pais firmante resuelva el
problema a su manera dentro de su legislacion nacional (“equiva-
lencia funcional”), otros buscan mas bien armonizar o unificar las
bases juridicopenales en la lucha contra la corrupcion. Un ejemplo
del primer caso seria la Convencion de la OECD; el segundo su-
puesto se presenta en la Convencion del Consejo de Europa.'?

El aporte de estos instrumentos es variado. En algunos casos han
propuesto verdaderas mejoras en la lucha contra la corrupcion. P.
ej. ampliando el concepto de “funcionario piblico” para compren-
der también a funcionarios extranjeros (en general o de un grupo
de paises) o miembros de organizaciones internacionales; o inclu-
yendo el beneficio (mediato o inmediato) a terceros en la accion
tipica del cohecho. O también proponiendo la introduccion de nue-
vos tipos penales como los de “corrupcion privada” o “trafico de
influencias”. Finalmente, también debe destacarse como aspecto
positivo que se prevea la sancion de personas juridicas en todas
las convenciones. En otros casos, los resultados son discutibles.
Como cuando se propone la introduccion del dudoso tipo penal
de “enriquecimiento indebido”. También resulta criticable la fal-
ta de consenso sobre el concepto de “funcionario publico” que ha

2 HUBER, p. 46 y s.
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llevado a que los instrumentos mas recientes restrinjan de manera
importante sus alcances; la Convencion del Consejo de Europa o la
de la OECD p. ej. no incluyen como funcionario publico a jefes de
partidos politicos, funcionarios politicos ni a aspirantes a funcio-
narios publicos (como si hace la FCPA norteamericana). En otros
casos, la falta de mecanismos de control del cumplimiento de los
acuerdos por parte de los paises signatarios hace que el Convenio
no pase de ser una mera declaracion de intenciones (es el caso de la
Convencion interanericana de 1996).

7. RESUMEN Y TENDENCIAS

Como resultado de lo expuesto, se pueden observar actualmente
las siguientes tendencias en el Derecho penal de los paises

a) En el campo nacional:

* Entodos los paises existen proyectos de reforma penal relacio-
nados con la lucha anticorrupcion. Se ha demostrado que los
medios legales existentes, penales y extrapenales, no han sido
suficientes para contener el avance de la corrupcion. Este fe-
ndmeno ya no se considera como un problema tipico de paises
subdesarrollados.

* Mayormente, en paises de tradicion roméanica, con una gran va-
riedad de tipos penales, se esta tratando de mejorar la técnica
legislativa en los tipos penales de “cohecho” y en otros simila-
res. P. ¢j. se especifica que el “beneficio” del cohecho no tiene
que dirigirse solamente al funcionario publico, sino también a
terceros.

* En paises de tradicion germanica, ademas de perfeccionar los
tipos penales existentes, se ha recomendado la introduccion de
nuevos tipos penales para cubrir vacios de punibilidad: el “trafi-
co de influencias”, la “concusion”. Se ha rechazado hasta ahora
la introduccion de un tipo penal de “enriquecimiento ilicito™.

* En todos los paises se estan tratando de superar los casos
de impunidad derivados de la construccion de los tipos de
cohecho como “delito especial”. Asi, o bien se amplia ain
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mas el concepto penal de “funcionario publico” para abarcar
expresamente a privados que realicen prestaciones por encargo
de la administracion publica, o bien se crean tipos penales
especificos para estos sujetos. Y también se trata de ampliar el
concepto de funcionario piblico para incluir en €l a funcionarios
de organizaciones internacionales.

* Se comprende la necesidad de mejorar la aplicabilidad del De-
recho penal a conductas corruptas de funcionarios politicos, sea
comprendiendo a estos dentro del concepto “funcionario publi-
co” o previendo para ellos tipos penales especificos.

b) En el campo internacional:

* El interés por luchar contra la corrupcion de funcionarios
publicos ha ido en aumento y ha merecido el interés de las
organizaciones internacionales. Pero este “despertar” ha sido
motivado por razones econdmicas, mas que por razones juri-
dico-penales o éticas.

* Los esfuerzos por reprimir en todo el mundo la corrupcion
activa de funcionarios ptblicos extranjeros han culminado en
instrumentos de Derecho internacional publico. Los paises
firmantes se han obligado a reprimir estas conductas. Pero
existen muchas diferencias de objetivos y metodologia entre
los distintos convenios. En no pocos casos, la lucha contra la
corrupcion se orienta a evitar perjuicios economicos de los
paises signatarios o desventajas competitivas de sus empre-
sas en mercados extranjeros.

» También regionalmente existen esfuerzos para luchar contra la
corrupcion de funcionarios. Son destacables los esfuerzos de
la Union Europea y de Latinoamerica. Pero mientras que en el
primer caso existen mecanismos de presion y control para el
cumplimiento de los acuerdos suscritos, en el caso latinoame-
ricano las mejoras en el Derecho interno dependen hasta ahora
solamente de la buena voluntad de los gobiernos firmantes.

Por cierto que el incremento de la efectividad material y procesal
en la lucha contra la corrupcion no debe darse sacrificando prin-
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cipios juridicos basicos. La presion social, atizada por los medios
de comunicacion masiva, muchas veces predisponen (“condena
publica anticipada™) a la justicia penal a decidir en determinado
sentido, sin la suficiente reflexion critica, hasta llegar a condenas
mal motivadas o amparandose en tipos penales o interpretaciones
de dudosa constitucionalidad.'’ Estos “triunfos de la justicia” tam-
bién son simbdlicos, pues, por un lado socavan el respeto de prin-
cipios juridicos y derechos individuales, llevando a un Derecho
penal autoritario'*® y, por otro lado, tampoco pueden sostenerse a la
larga. En las instancias mas elevadas o, a mas tardar, en las instan-
cias internacionales, tales sentencias tienen todas las posibilidades
de ser revocadas. El Derecho penal, y sobre todo el que se refiere
a la corrupcion de funcionarios, tiene sus limitaciones. Es tarea
nuestra aprender de los errores del pasado para llenar los vacios y
luchar con mas eficacia contra la corrupcion de funcionarios publi-
cos. En ese camino, la justicia “rapida” y al “gusto del cliente” es
la decision equivocada.

127En Espaia ha destacado este fenomeno, sobre todo en el campo procesal penal,
BACIGALUPO, p. 718 y ss. Critica el autor algunos defectos procesales que afec-
tan al inculpado; p. ej. la imposibilidad de apelar alla al mandato de detencion, del
cual se ha hecho mucho abuso ultimamente. Pero también critica los “procesos
paralelos” de los medios de comunicacion, los cuales no aceptan una decision
judicial distinta de la condena anticipada efectuada por ellos y llevan a cabo cam-
pafias contra algunos jueces poniendo en duda su “imparcialidad” e “independen-
cia”; p. 722. También en el Pert, en el marco de la avalancha de procesos penales
contra funcionarios publicos del anterior régimen, se observa, a veces, una ten-
dencia a “castigar” a los “corruptos” ya con un mandato de detencion apresurado,
a veces, innecesario (o por lo menos insuficientemente inmotivado en la reso-
lucién correspondiente), pero aplaudido por la opinion publica y los medios de
comunicacion; algunas pocas veces estas resoluciones han sido revocadas por el
Tribunal superior. En otros casos, se ha recurrido a basar los procesos (y algunas
sentencias) en tipos penales de facil aplicacion pero de dudosa constitucionalidad
(p. ¢j. el “enriquecimiento ilicito” o el “abuso de autoridad innominado™) o con
interpretaciones dudosamente extensivas del tipo tradicional de “cohecho”.

128 En las leyes penales y procesales sobre terrorismo y trafico de drogas se encuen-
tran precedentes de las tendencias hacia un modelo de “control” (movimiento del
“law and order™), el cual, bajo influencia de los medios de comunicacion, se ma-
nifiesta ahora en el tema de la corrupcion de funcionarios; BACIGALUPO, p. 726
y s. También en Italia, en el marco de los procesos penales contra la mafia y altos
funcionarios corruptos se han cometido excesos y atentados contra principios del
Derecho penal; ver al respecto criticamente contra dudosas interpretaciones judi-
ciales, SGUBBI, p. 115 y ss.
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1. CONTEXTUALIZACION CRIMINOLOGICA E
INSTITUCIONAL

La tradicional idea del Estado nacion tiene, en ambitos geografi-
cos progresivamente integrados, sus dias contados, al menos en
su concepcion originaria. Muy atrds quedan ya los afios en los
que los pueblos europeos se enfrentaban entre si en guerras fra-
tricidas, desconocidas por las generaciones mas jovenes —que
lamentablemente casi ni las recuerdan por sus estudios de his-
toria—, las cuales si estan viendo como algo natural el proceso
integrador europeo a todos los niveles, incluido el judicial y el
policial. Un movimiento de cambio influenciado por las acciones
del crimen organizado —cuyo factor principal ya no es la figura
del delincuente, sino las relaciones entre las personas— y por
un enfoque mas centrado en los riesgos como punto de partida
para una actuacion eficaz del sistema penal,> campo en el que
mucho ha tenido que decir el Ministerio Publico en su constante
evolucion y adaptacion a la nueva realidad criminoldgica y a las
necesidades de justicia sentidas por los ciudadanos,’ para que en
ultima instancia se consiga una vigencia efectiva del principio de
seguridad juridica.

Expresiones como desperate times call for desperate measures,
incorporada al refranero castellano como a grandes males,
grandes remedios, sintetizan perfectamente no tanto el cudndo
—complicado por numerosos condicionantes politicos y técnico

2ALBRECHT, H. J., “La delincuencia organizada transnacional y los instrumentos inter-
nacionales de control”, Revista Catalana de Seguretat Publica, nim. 8, 2001, pag. 87.

3Vid. la “Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre
Un espacio de libertad, seguridad y justicia al servicio de los ciudadanos”, de 10
de junio de 2009 —COM(2009) 262 final—.
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juridicos— sino el por qué, el como y el hasta donde del objeto
de estas reflexiones sobre el papel que puede —y debe—jugar
el Ministerio Publico en la prevencion y persecucion de la
delincuencia financiera mas alla de su ambito territorial nacional,*
o incluso una Fiscalia unificada con facultades de actuacion
efectivas en mas de un pais.

Y es que si como se dice en el Preambulo de la Convencion de
Naciones Unidas contra la Corrupcion de 2003 la corrupcion —
amén de otras formas de criminalidad con las que esta relaciona-
da, como la delincuencia organizada, la delincuencia econémica
y el blanqueo de capitales— ha dejado de ser un problema interno
de cada pais al haberse convertido en un fenomeno transnacio-
nal que afecta a todas las sociedades y economias,’ por lo que la
cooperacion internacional de los paises para reprimirla a corto
plazo y prevenirla en el futuro se ha convertido en un imperativo,
también asi sentido por la ciudadania.® En esta politica, se reputa

“En el caso espafol se ha tratado de impulsar una actuacion coordinada y armonica del
Ministerio Fiscal en las relaciones con terceros paises con el Real Decreto 1735/2010, de
23 de diciembre, por el que se modifico la plantilla del Ministerio Fiscal para el afio 2010
afladiendo una plaza de Fiscal de Sala Coordinador de Cooperacion Penal Internacional —
siguiendo el modelo de especializacion adoptado en otras materias como medio ambiente
y urbanismo, delitos econoémicos, extranjeria, menores, criminalidad informatica y protec-
cion y tutela de las victimas en el proceso penal—, cuyas facultades y funciones fueron
reguladas en la Instruccion 1/2011 del Fiscal General del Estado de 9 de marzo de 2011.

3 Efecto que hay que medir no solo a partir de las cantidades econdmicas que son detraidas
de sus legitimos propietarios —del dmbito publico y del privado—, sino también con-
siderando como la proliferacion de estas conductas, generadoras en tltima instancia de
inseguridad juridica, son un incentivo negativo para los posibles inversionistas extranjeros.
Con relacion a esta linea argumental vid. GOMEZ JARA DIEZ, C., “Crisis financiera de
la deuda soberana europea y Derecho penal europeo: una forma de recuperar la confianza
de los inversores internacionales?”, La Ley, nim. 8102, 2013, pags. 1 y ss.

¢ Baste para ello hacer un repaso de los Eurobarémetros elaborados por la Comisién Eu-
ropea en 2005, 2008, 2009 y 2012 sobre la corrupcion y el fraude, y las actitudes de los
ciudadanos europeos hacia estas practicas ilegales, en los que por un lado se evidencia la
disconformidad con las politicas preventivas y represivas de los gobiernos nacionales (en
2012, el 68% es la media europea del rechazo a las acciones nacionales, porcentaje que en
el caso de Esparia llega al 78%), y por otro lado también se censura importantemente que
la Unién Europea esté apoyando de manera efectiva a los paises a reducir la corrupcion (en
2012 s6lo estan de acuerdo el 22% de los ciudadanos en la media europea, y el 23% de los
espafioles encuestados).
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como fundamental la actuacion de la Fiscalia, no solo de la na-
cional de cada uno de los paises en su propio ambito territorial,
o cuando mucho en cooperacion con sus homoénimos de otros
paises, sino en especial la que pueda ser desarrollada a través de
nuevas Fiscalias creadas a nivel supranacional’ e internacional.®

Como es facil de imaginar, tamaio objetivo debiera ser abordado
en primera instancia de manera regional o subregional. En este
punto, una vez mas, la Unidon Europea viene dando muestras de
por donde deben ir las iniciativas y las cesiones nacionales de
ambitos de su soberania’ tan sensibles como el penal, aspirando a

7Vid. BARGIS, M., “Il Pubblico Ministero nella prospettiva di un ordinamento europeo”,
Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2004, nim. 3, pags. 745 y ss.

8Y en este ambito indudablemente hay que tener siempre en cuenta la experiencia desa-
rrollada por la Fiscalia de la Corte Penal Internacional en sus afos de existencia, en es-
pecial por las dosis —controladas— de independencia que atesora y por la relacion que
se establece entre los Estados y la Corte a partir de los principios de complementariedad,
territorialidad y cooperacion internacional. Sobre ello vid. ALCAIDE FERNANDEZ, J.,
“La complementariedad de la Corte Penal Internacional y de los Tribunales nacionales:
[tiempos de «ingenieria jurisdiccional»?”, VV.AA., La criminalizacion de la barbarie: la
Corte Penal Internacional, Madrid, 2000, pags. 383 y ss.; AMBOS, K., “The status, role
and accountability of the Prosecutor of the International Criminal Court: A comparative
overview on the basis of 33 national report”, European Journal of Crime, Criminal Law
and Criminal Justice, vol. 8, nim. 2, 2000, pags. 89 y ss.; GOMEZ COLOMER, J. L.,
El Tribunal Penal Internacional: investigacion y acusacion, Valencia, 2003; OLASOLO
ALONSO, H., “The prosecutor of the ICC before the initiation of investigations: A quasi
judicial or a political body?”, International Criminal Law Review, vol. 3, num. 2, 2003,
pags. 87 y ss.; BUIOSA VADELL, L. M. La cooperacion procesal de los Estados con la
Corte Penal Internacional, Barcelona, 2008, pags. 242 y ss.; AMBOS, K., BOCK, S., El
régimen procesal de los fiscales en los Tribunales Penales Internacionales, Madrid, 2013.

°En el art. 1 del Tratado de la Union Europea (TUE) se deja claro que en la construccion de
la Union los Estados van a tener que ceder —y atribuir— competencias para alcanzar los
fines comunes. En este sentido, ya hace muchos afios VERVAELE, J. A. E., “El Ministerio
Fiscal Europeo y el Espacio Judicial Europeo. Proteccion eficaz de los intereses comu-
nitarios o el inicio de un Derecho Procesal penal europeo?”, PALOMO DEL ARCO, A.
(dtor.), ““Sistemas penales europeos”, Cuadernos de Derecho Judicial, vol. IV, 2002, pag.
318, afirmo que el espacio europeo requiere de una proteccion penal de determinados bie-
nes juridicos que vaya mas alla de la nocion de Estado nacion y de sus ius puniendi y que
proteja los bienes juridicos de la propia UE (los intereses financieros, el euro, los fraudes y
la corrupcion interna en el seno de las instituciones de la UE), los bienes juridicos puestos
en peligro por la criminalidad transnacional, asi como los bienes juridicos relativos a los
aspectos transnacionales del mercado interno, la union aduanera, y las politica comunes
vinculadas a la competencia, medio ambiente, alimentacion, seguridad, etc.
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que el mercado unico europeo de capitales, mercancias, servicios
y trabajadores se extienda a las actuaciones policiales y judicia-
les, y al cumplimiento de sus resoluciones,' evitando que puedan
existir refugios seguros o paraisos penales."" En esencia, la vi-
gencia del principio de territorialidad ha dejado de ser solo una
cuestion juridica para convertirse en un problema ideoldgico,"
cuya superacion exige de grandes dosis de voluntad politica."

Medio siglo después de su creacion el sentido y finalidad de la
Unioén Europea difiere notablemente de las premisas con las que
SCHUMAN elabor6 su Declaracion de 9 de mayo de 1950. En
ella, se exhortaba a los paises europeos que asi lo quisieran a
someterse bajo una Unica autoridad comun el manejo de sus res-
pectivas producciones de acero y carbon, dejando a un lado las
tensiones y rivalidades nacionales; por tanto, una propuesta de
verdadera integracion en una organizacion supranacional, un plus

"Hay que tener en cuenta en esta materia la “Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema finan-
ciero para el blanqueo de capitales, incluida la financiacion del terrorismo”, de 5
de febrero de 2013 —COM(2013) 45 final—, que como sus predecesoras conti-
nua con la aplicacion de un enfoque basado en los riesgos, con el fin de fortalecer
el mercado interior, reduciendo la complejidad de las operaciones transfronteri-
zas, proteger los intereses de la sociedad de la delincuencia y los actos terroristas,
preservar la prosperidad economica de la Uniéon Europea, ofreciendo un entorno
empresarial eficiente, y contribuir a la estabilidad financiera, protegiendo la soli-
dez, el correcto funcionamiento y la integridad del sistema financiero.

"'Como en otras muchas cuestiones, siguen siendo oportuno recordar a BECCA-
RIA cuando afirmaba que “...[d]entro de las fronteras de un pais no debe haber
lugar alguno independiente de las leyes. La fuerza de éstas debe seguir a cada
ciudadano, como la sombra sigue al cuerpo... [L]a certeza de no encontrar un
palmo de tierra que perdone los verdaderos delitos, seria un medio eficacisimo
para prevenirlos” (BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, trad. P. Andrés
Ibafiez, Madrid, 2011, pag. 245).

12 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G., “Derecho Penal y Union Europea: Territorio
y competencia. El Espacio Judicial Europeo”, VV.AA., “Derecho penal europeo.
Jusrisprudencia del TEDH. Sistemas penales europeos”, Estudios de Derecho Ju-
dicial, vol. 155, 2009, pag. 662.

13 Asi es destacado, en materia de combate al fraude y a la corrupcion, en la “Comu-
nicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econd-
mico y Social Europeo sobre Una politica global de la UE contra la corrupcion”,
de 28 de mayo de 2003 —COM(2003) 317 final—.
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frente a las puntuales colaboraciones bilaterales o multilaterales
que con diversos contenidos y alcances venian desarrollando algunos
paises europeos. Siendo asi, en la actualidad no se entiende que la
integracion economica, y politica, se pueda llevar a efecto sin un mi-
nimo de integracion juridica que garantice la vigencia de principios
como la libertad, la democracia y el respeto a los derechos humanos
y a las libertades fundamentales.' Y para que ello sea factible se han
eliminado tanto barreras fisicas, suprimiendo los controles fronterizos
en el interior de la Unidn, como barreras técnicas, adoptando el prin-
cipio de reconocimiento mutuo como criterio basilar en la produccion
normativa de cooperacion penal'® —y civil—.!¢

14 Los principios econdmicos y comerciales fijados en 1951 en el Tratado que ins-
titucionalizo la Comunidad Europea del Carbon y el Acero (CECA) por el grupo
de los seis —Alemania, Bélgica, Francia, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos—,
han dado paso a una organizacion que se fundamenta en los valores de respeto de
la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto
de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes
a minorias, valores que son comunes a los Estados miembros en una sociedad
caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la
solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres (art. 2 TUE). Por ello, en la
“Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité
Econdémico y Social Europeo sobre «Una politica global de la UE contra la co-
rrupcion»” de 28 de mayo de 2003 se afirma que puesto que la corrupcion socaba
todos estos principios, el respeto sin limites de estos valores comunes representa
efectivamente la mejor garantia contra la extension de practicas corruptas.

15 Sobre el mismo vid. BUIOSA VADELL, L. M., “Reconocimiento y ejecucion
de resoluciones judiciales penales: Estado de la cuestion en la Uniéon Europea”,
GALGO PECO, A. (dtor.), “Derecho penal supranacional y cooperacion juridica
internacional”, Cuadernos de Derecho Judicial, vol. XIII, 2003, pags. 449 y ss.;
MORAN MARTiNEZ, R. A., “Reconocimiento mutuo de resoluciones penales
en la Union Europea”, Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal, 2003, vol. III, pags.
475 y ss.; HOYOS SANCHO, M. DE, “El principio de reconocimiento mutuo
de resoluciones penales en la Union Europea: jasimilacion automatica o corres-
ponsabilidad?”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 22, 2005, pags.
807 y ss.; GOMEZ DE LIANO FONSECA HERRERO, M., “El principio de re-
conocimiento mutuo y el futuro de la cooperacion judicial penal y sus efectos en
los ordenamientos de los Estados miembros”, Revista de Derecho de la Union
Europea, nim. 10, 2006, pags. 155y ss.; RODRIGUEZ MEDEL NIETO, C., “El
principio de reconocimiento de resoluciones judiciales penales en la Union Euro-
pea”, Abogacia, nim. 6, 2010, pags. 107 y ss.

19 Esta posicion institucional de equilibrio es puesta de manifiesto en el art. 3.2 TUE,
al afirmar que la Union ofrecera a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad
y justicia sin fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulacion de
personas conjuntamente con medidas adecuadas en materia de control de las fron-
teras exteriores, asilo, inmigracion y de prevencion y lucha contra la delincuencia.



Mas sombras que luces ante la futura creacién de una fiscalia europea anticorrupcion .

Constadas las limitaciones de los convenios y tratados interna-
cionales con contenido juridico penal, en especial desde el cam-
bio de siglo, desde Naciones Unidas, la Organizacion de Estados
Americanos, el Consejo de Europa, la Organizacion para la Co-
operacion y el Desarrollo Economico y la Union Europea, prin-
cipalmente, se ha intentado dar un nuevo impulso en los niveles
nacional, supranacional e internacional a la prevencion y lucha
contra el fraude, la corrupciéon y la delincuencia econdmica.
De manera temporalmente concurrente se han generado nume-
rosos instrumentos internacionales, conocidos por todos, y que
han condicionado el quehacer de los legisladores nacionales en
muchos campos del Derecho para incorporar ideas y principios
renovadores en la regulacion de procedimientos de contratacion
publica, en materia contable y de auditoria, en el ambito fiscal
——prohibiendo especificamente la posibilidad de deducir fiscal-
mente las cantidades pagadas como soborno—, protegiendo a
sectores concretos especialmente sensibles a las conductas co-
rruptas —como el de la salud—, disenando politicas y medidas
de asistencia y ayuda a terceros paises, etc.

El sistema penal europeo'’ no ha sido ajeno a este movimiento
reformador, que viene buscando dotar de mayor eficacia a los
instrumentos penales —materiales, procesales y organicos— que se ha
dado, tratando de reducir los margenes interpretativos de los paises,'®

7Recordar como pese a que el auge actual e indiscutible que en la ejecucion de la
politica criminal europea tiene la Union, siendo buen reflejo de ello las disposi-
ciones contenidas en los Tratados y el basto elenco de Directivas y Decisiones
Marco aprobadas en los ultimos afios, no se puede obviar el papel fundamental
que desde mitad del siglo XX ha tenido en su disefio el Consejo de Europa no sélo
en materias tales como el medio ambiente, la corrupcion o la cibercriminalidad,
por citar algunas, sino también en la proteccion de los derechos humanos y en la
fijacion del contenido y los estandares de proteccion de derechos y garantias; en
palabras de HUBER, un verdadero ‘thinktank” (HUBER, B., “La lucha contra
la corrupcion desde una perspectiva supranacional”, trad. M. Ontiveros Alonso,
Anales de la Facultad de Derecho (Universidad de La Laguna), nim. 19, 2022,
pag. 101). A este respecto vid. RUIZ VADILLO, E., “Algunas consideraciones
sobre la contribucion del Consejo de Europa al desarrollo y perfeccionamiento del
Derecho Penal”, Revista General de Derecho, nim. 489, 1985, pags. 1715 y ss.;
y especificamente con relacion al rol que el Ministerio Publico debe jugar en el
proceso penal vid. CONSEJO DE EUROPA, What Public Prosecution in
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en muchas ocasiones generadores de divergencias, incertidumbres
y, en ultima instancia, de inseguridad juridica,' entre otras materias
en la proteccion de las finanzas comunitarias,” en cuya politica de
actuacion cumple un papel fundamental el Ministerio Ptblico.”!

En primer término, la Union Europea se ha marcado la prioridad
de fijar estandares minimos sobre los elementos constitutivos de
las conductas tipicas, las inculpaciones y las sanciones que pue-
den serles aplicables a determinados eurodelitos,” en especial,
aquellos que atenten a los intereses financieros comunitarios.

Europe in the 21st. Century, Strasbourg, 2000; ID., The role of Public Prosecutor
in the criminal justice system, Strasbourg, 2001. Incluso mas, porque como des-
taca RODRIGUEZ SOL, L., “La cooperacion internacional en la lucha contra la
delincuencia econémica y financiera”, Cuadernos Digitales de Formacion, nim.
36, 2011, pag. 6, para comprender correctamente la naturaleza y funcionamiento
del ‘Espacio Judicial Europeo’ es necesario referirse a tres circulos de paises, los
dos primeros de ellos ya comentados —los del Consejo de Europa y los de la
Union Europea—, y el tercero relative a los paises que se han incorporado a las
normas sobre asistencia judicial del Convenio de Schengen.

8 Ello es asi porque como sefialdo TERRADILLOS BASOCO, J. M., “La Constitucion
para Europa: un reto politico criminal”, Revista de Derecho Comunitario Europeo,
nam. 20, 2005, pag. 29, ni el legislador ni los juzgadores, nacionales y europeos,
disponen de un marco normativo homogéneo, ni manejan un lenguaje dogmatico co-
mun, los cuales son presupuestos basicos de todo proceso de unificacion normativa.

19 Asi se ha reconocido implicitamente por los autores del “Manifiesto sobre politica
criminal europea” (https://sites.google.com/site/eucrimpol/), quienes en el elenco
de principios de politica criminal sefalan en ultimo término al ‘principio de cohe-
rencia’, basico para que en Gltima instancia el Derecho Penal pueda ser aceptado,
y que obliga a que el legislador europeo, antes de aprobar un acto juridico, com-
pruebe su coherencia con los ordenamientos penales nacionales y con el ordena-
miento europeo y fundamente de forma explicita, a partir de esta comprobacion,
que no existe contradiccion alguna.

2 Buen ejemplo de ello lo tenemos con el Convenio Europeo sobre la proteccion
de los intereses financieros de las Comunidades Europeas de 26 de julio de 1995,
como pone de relieve MORALES PRATS, F., “;Hacia un Derecho Penal Interna-
cional? Reflexiones politico criminales a proposito del Corpus Iuris de la Union
Europea: Aspectos sustantivos y procesales”, VV.AA., Hacia una Justicia Interna-
cional, Madrid, 2000, pag. 409.

2 Recordar en este punto la relevancia de la Recomendacion (2000) 19 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros, de 6 de octubre de
2000, relativa al papel del Ministerio Fiscal en el sistema de justicia penal.

22Con relacion a los mismos, y al proyecto de estudio que sobre ellos han desarro-
llado diversos juristas europeos vid. TIEDEMANN, K. (dtor.), Eurodelitos. El
Derecho Penal economico en la Unién Europea, Cuenca, 2004.



Mas sombras que luces ante la futura creacién de una fiscalia europea anticorrupcion .

Junto a ello, aunque se sigue viendo como utdpico —o al menos
muy lejano en el tiempo— la creacion de un Derecho Procesal
penal comunitario,” es innegable que la ininterrumpida elabora-
cion por parte de las instituciones europeas de normas procesales
penales ancladas en Programas estructurados y mantenidos en el
tiempo,** esta provocando una progresiva comunitarizacion de la
normativa procesal penal nacional, al menos con relacion a al-

ZRVid. HIRSCH, J. J., “Cuestiones acerca de la armonizacion del derecho penal y del
derecho procesal penal en la Unién Europea”, BAIGUN, D. (coord.), Estudios sobre
Justicia Penal: Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier, Buenos Aires, 2005, pags. 657
y ss.; GASCON INCHAUSTI, F., “En torno a la creacién de un derecho procesal
penal europeo”, Revista Espafiola de Derecho Europeo, nim. 23, 2007, pags. 371 y
ss.; WOUTERS, J., BASU, S., “The creation of a global criminal justice system: The
European Union and the International Criminal Court”, RYNGAERT, C. (edit.), The
effectiveness of Internacional Criminal Justice, Antwerp, 2009, pags. 117 y ss.

24 Sentados los principios basilares generales de la politica de la Union Europea
en el ambito de la Justicia y los Asuntos de Interior en el Consejo Europeo de
Tampere de 1999, con posterioridad se han desarrollado a partir del “Programa de
Tampere” (1999 2004), el “Programa de La Haya: Consolidacion de la Libertad,
la Seguridad y la Justicia en la Union Europea” (2004-2009) —DOUE C 53/1
3.3.2005—y el “Programa de Estocolmo: Una Europea abierta y segura que sirva
y proteja al ciudadano” (2010-2014) —DOUE C 115/1 4.5.2010—. En este ulti-
mo, el Consejo Europeo insta a los Estados miembros y, en su caso, a la Comision,
a aumentar la capacidad para investigaciones financieras y combinar todos los
instrumentos disponibles en Derecho fiscal, civil y penal; debe llevarse a cabo un
analisis financiero cientifico poniendo en comiin recursos, en especial con miras
a la formacion. La confiscacion de las ganancias ilicitas deberia ser mas eficaz,
y tendria que reforzarse la cooperacion entre los organismos de recuperacion de
activos; determinar las ganancias ilicitas de forma mas eficaz y confiscarlas y,
cuando sea posible, plantearse su reutilizacion siempre que se encuentren en la
Union; fomentar el intercambio de informacién entre las unidades de informa-
cion financiera (UIF) en su lucha contra el blanqueo de capitales. En el marco
del sistema europeo de gestion de la informacion, sus analisis podrian alimentar
una base de datos sobre operaciones sospechosas, por ejemplo en Europol; mo-
vilizar y coordinar las fuentes de informacion para identificar las transacciones
en efectivo sospechosas y confiscar las ganancias ilicitas en consonancia con el
Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los produc-
tos del delito del Consejo de Europa de 1990, por ejemplo mediante legislacion
que establezca si el origen de los ingresos es licito 0 no; mejorar la persecucion
de la evasion fiscal y la corrupcion en el sector privado, y la deteccion precoz del
abuso fraudulento del mercado —como los delitos de iniciado y la manipulacion
del mercado—, asi como la malversacion de fondos; facilitar el intercambio de
practicas idoneas desde el punto de vista preventivo y policial, en especial en el
marco de la Red de Organismos de Recuperacion de Activos y de la Red Europea
contra la Corrupcion.
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gunos delitos, con la consiguiente pérdida de identidad de cada
ordenamiento juridico penal nacional. Y para constatarlo basta
con echar una mirada a los predmbulos y exposiciones de moti-
vos de las reformas procesales penales aprobadas en los ultimos
afios en materias como la responsabilidad penal de personas juri-
dicas, la orden de detencion y entrega, la obtencion de pruebas, la
creacion de equipos conjuntos de investigacion, el decomiso de
bienes y productos del delito, el reconocimiento y ejecucion de
sentencias penales, o recuperacion de activos. No obstante, esta
aproximacion —que no unificacion— legislativa no es suficiente
para allanar las asimetrias de las normas procesales nacionales en
cuestiones esenciales como el derecho de defensa u otras garan-
tias procesales fundamentales.?

Con relacion a la regulacion especifica del ambito criminal, destacar el “Programa
especifico «Justicia Penaly» (2007 2013), integrado en el “Programa general «De-
rechos fundamentales y justicia»” —DOUE L 58/13 24.2.2007— cuyo art. 15 se
decida monograficamente a la proteccion de los intereses financieros comunita-
rios y en el que entre otras cosas la Comision se compromete a asegurar que estos
intereses quedaran protegidos mediante la aplicacion de medidas de prevencion
del fraude, la corrupcion y cualquier otra actividad ilegal, mediante la realizacion
de controles efectivos y la recuperacion de las cantidades pagadas indebidamente
y, en caso de que se detectaran irregularidades, mediante la imposicion de san-
ciones efectivas, proporcionadas y disuasorias, objetivo de trabajo que es casi
literalmente reproducido para los proximos afos en el art. 12 de la “Propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece el
Programa de Justicia para el periodo 2014 a 2020” —COM(2011) 759 final—.

% NIEVA FENOLL, J., “El principio de justicia universal: Una solucion deficiente
para la evitacion de hechos repugnantes”, Revista Espaiiola de Derecho Internacio-
nal, 2013, niim. 1, pag. 136, radica en esta circunstancia de que los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales desconfien del respeto de las garantias procesales por parte de los
organos penales extranjeros la lentitud en el avance de la cooperacion judicial penal.
En esta materia hay que tomar muy en cuenta las cuestiones planteadas en el
“Libro Verde de la Comision sobre garantias procesales para sospechosos e in-
culpados en procesos penales en la Union Europea”, de 19 de febrero de 2003
—COM(2003) 75 final—, pero que desafortunadamente no se vio continuada con
la aprobacion de una Decision Marco en la materia, a pesar de que el 28 de abril
de 2004 el Consejo presentd una Propuesta —COM(2004) 328 final—. Un amplio
comentario sobre la misma puede verse en ARANGUENA FANEGO, C. (coord.),
Garantias procesales en los procesos penales en la Union Europea, Valladolid,
2007, y mas en general en esta materia vid. HOYOS SANCHO, M. DE (coord.),
El proceso penal en la Union Europea: Garantias esenciales, Valladolid, 2008.



Mas sombras que luces ante la futura creacién de una fiscalia europea anticorrupcion .

Por ultimo, puesto que la Union y los Estados miembros estan
obligados a combatir el fraude y cualquier otra actividad ilegal
que perjudique a los intereses financieros de la Unioén Europea,?
la Comision cred en 1999 la OLAF (Oficina Europea de Lucha
contra el Fraude), competente para llevar a cabo investigaciones
sobre el fraude al presupuesto comunitario, la corrupcion y las
faltas graves en las instituciones europeas, siendo ademas la en-
cargada de presentar a la Comisiéon Europea el disefio global de

Con la Resolucion de 30 de noviembre de 2009 sobre un plan de trabajo para re-
forzar los derechos procesales de sospechosos o acusados en los procesos penales
el Consejo ha querido dar un nuevo impulso en orden a la fijacién de estanda-
res procesales comunes minimos para que, entre otras cuestiones, se favorezca
la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo, si bien, cambiando en la
forma de proceder: constado y reconocido el fracaso de recoger en un tinico texto
la regulacion de las garantias procesales del imputado, el Consejo ha optado por
abordarlas de manera individualizada y gradual —segun el orden “orientativo”
recogido en el Anexo—, siguiendo, dando a cada una el tratamiento particular que
necesita pero sin que ello signifique que se rompa la filosofia de conjunto que se
identifico en el Libro Verde y que se plasmo en la Propuesta de Decision Marco de
2004. Siendo ast, a partir del calendario y las acciones recogidas en la “Comunica-
cion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre Garantizar el espacio de liber-
tad, seguridad y justicia para los ciudadanos europeos. Plan de accion por el que
se aplica el programa de Estocolmo” —COM(2010) 171 final— se han elaborado
y/o aprobado hasta la fecha la “Directiva 2010/64/UE de 20 de octubre de 2010
relativa al derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos penales” —
DOUE L 280/1 26.10.2010—, la “Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre el Derecho de acceso a un abogado en los procesos penales y
el derecho de comunicacion en el momento de la detencion” —COM(2011) 326
final—, y la “Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22
de mayo de 2012 relativa al derecho a la informacién en los procesos penales”
—DOUE L 142/1 1.6.2012—.

Conforme al principio de subsidiariedad, la Union Europea esta legitimada para
intervenir cuando los Estados miembros no logren hacer que se respete el Derecho
de la Unidn o si se constata la existencia, en este ambito, de divergencias significa-
tivas entre los Estados miembros que den lugar a incoherencias en su aplicacion.
De hecho, el art. 325 TFUE establece que se deben tomar medidas que tengan un
efecto disuasorio y que sean capaces de ofrecer una proteccion eficaz y equiva-
lentes en los Estados miembros y en las instituciones, 6rganos y organismos de
la Unidn. En esta politica de prevencion y lucha contra el fraude que afecte a los
intereses financieros comunitarios estan llamados a cumplir un papel relevante la
Comision, el Parlamento, el Consejo y el Tribunal de Cuentas, pero sin dejar a
un lado a los Estados miembros, quienes manejan mas del 80% de los fondos co-
munitarios por lo que en la defensa de los intereses financieros de la Unidn estan

26

% | CONTEXTUALIZACION CRIMINOLOGICA E INSTITUCIONAL



R | CONTEXTUALIZACION CRIMINOLOGICA E INSTITUCIONAL

. Apuntes de Derecho Penal Econdmico Il

la politica de lucha contra el fraude en la Unién.”” Y conforme
se ha ido avanzando en la cooperacion policial y judicial de los
paises se ha reforzado a Europol, y se han creado Magistrados de
Enlace, la Red Judicial Europea y Eurojust, considerado como el
centro de la politica penal europea® y que viene actuando como
el verdadero motor —al menos en la teoria?*— de la coordinacién
y cooperacion entre las autoridades nacionales responsables de la
investigacion y persecucion de los delitos, en particular casos de
fraude y corrupcion, blanqueo de capitales y la participacion en
una organizacion delictiva.

obligados a adoptar las mismas medidas que para combatir el fraude que afecte a
sus propias finanzas nacionales. Siendo asi:
a) por un lado, se trata de un campo plenamente apto para la instauracion de
mecanismos ¢ instrumentos penales en orden a su proteccion efectiva, la cual ya
fue enfatizada con caracter general por la “Comunicacion de la Comision al Par-
lamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones sobre Hacia una politica de Derecho Penal de la UE: garantizar la
aplicacion efectiva de las politicas de la UE mediante el Derecho penal”, de 20 de
septiembre de 2011 —COM(2011) 573 final—; y
b) por otro, nos encontramos ante una materia propicia para ser objeto de regula-
cion por medio de Directivas, materia en la que se esta trabajando en los ultimos
meses: “Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la
lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Union a través
del Derecho penal”, de 11 de julio de 2012 —COM(2012) 363 final—.

¥"Pese a que las actuaciones que realiza son s6lo de tipo administrativo, la valia de
la OLAF en la politica europea antifraude a nivel administrativo queda acreditada
a partir de algunos datos de su actividad desde su creacion: como resultado de mas
de 3.500 investigaciones ha recuperado mas de 1.800 millones de euros para el
presupuesto de la Uniodn, y ha colaborado con las autoridades policiales y judicia-
les nacionales en la investigacion de casos de corrupcion y fraude que han dado
lugar a penas de prision por un periodo acumulado de mas de 900 afios.

2 JIMENO BULNES, M., “La conclusion del Tratado de Lisboa: avances y concesiones
en materia de cooperacion judicial penal”, Diario La Ley, nam. 7023, 2008, pag. 3.

»Tal y como verifica en su trabajo GUTIERREZ ZARZA, M. A., “Delincuencia orga-
nizada, autoridades judiciales desorganizadas y el ain poco conocido papel de Euro-
just”, ARANGUENA FANEGO, C. (dtora.), Espacio europeo de libertad, seguridad
y justicia: Ultimos avances en la cooperacion judicial penal, Valladolid, 2010, pags.
72 y ss. Mas alla de ello, y con relacion a Espafa, hay que tomar en consideracion la
Instruccion 3/2011, de 24 de octubre de 2011, del Fiscal General del Estado sobre el
nuevo régimen de intercambio de informacion derivado de la Decision del Consejo
de la Union Europea de 16 de diciembre de 2008 por la que se refuerza Eurojust.



Mas sombras que luces ante la futura creacién de una fiscalia europea anticorrupcion .

Esta politica de aproximacion vertical de las legislaciones
internas de los Estados miembros de la Union Europea no
es global, para la totalidad de los ilicitos penales previstos de
manera uniforme en los cddigos nacionales. Se circunscribe a
aquellas conductas en las que esta presente una doble condicion:
su gravedad, para la estabilidad y seguridad de las sociedades
y las instituciones en el plano politico, social y econémico, lo
que en ultima instancia es generadora de alarma social,® y su
dimension transfronteriza, la cual se ha venido retroalimentando
a consecuencia de las divergencias de los ordenamientos juridico
penales y en lo refractarias que se han venido mostrando las
autoridades administrativas, policiales y judiciales de los paises
ante las peticiones de colaboracion y asistencia de sus homoélogos
de otros paises, con base en una concepcion rigida del principio
de soberania’! y en una defensa a ultranza de su vision nacional
de los derechos fundamentales en materia de Justicia.*

30 Esta expresion viene siendo utilizada con frecuencia para legitimar muchas de
las iniciativas legales —penales y procesales— aprobadas en los ultimos afios,
tanto a nivel nacional como supranacional e internacional. En ocasiones, ha sido
un uso extralimitado y desnaturalizado, puesto que como graficamente denuncia
GONZALEZ CUSSAG, J. L., “El Derecho Penal frente al terrorismo. Cuestiones
y perspectivas”, GOMEZ COLOMER, J. L., GONZALEZ CUSSAC, J. L. (co-
ords.), Terrorismo y proceso penal acusatorio, Valencia, 2006, pag. 65, “...resulta
sencillo identificar llamativos supuestos de leyes reactivas, activistas, aparentes,
gratuitas, autoritarias, apaciguadoras e identificativas. Es decir, aquellas leyes ra-
pidamente aprobadas para calmar a la poblacion, que mostrando la capacidad de
reaccion y de coaccion del Estado, persiguen esencialmente conformar la creencia
social de que éste actiia y resuelve. Asi mismo tratan de exhibir una total identi-
ficacion del legislador (y del gobierno que es quien lo explota) con problemas de
los ciudadanos, aunque muchas veces adolecen de graves defectos técnicos y son
aprobadas sin recursos materiales”.

31 Cfr. RODRIGUEZ GARCIA, N., “La necesaria flexibilizacion del concepto de so-
berania en pro del control judicial de la corrupcién”, RODRIGUEZ GARCIA, N.,
FABIAN CAPARROS, E. A. (coords.), La corrupcion en un mundo globalizado: Ana-
lisis interdisciplinar, Salamanca, 2004, pags. 241 y ss. Como pragmaticamente refleja
MAIHOLD, G., “Crimen organizado y seguridad en América Latina”, Politica Exte-
rior, septiembre/octubre, 2011, pag. 96, “la falta de congruencia entre una amenaza de
caracter transnacional y las respuestas de alcance nacional garantiza la supervivencia
de las estructuras criminales, que siempre encuentran otro lugar en el que establecerse”.

32 En este punto ha sido determinante el surgimiento de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unioén Europea, que si bien no forma parte del articulado de los
dos Tratados Europeos tienen el mismo valor juridico que ellos y vincula a los
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Este escenario desventajoso para las autoridades nacionales
en la investigacion, el enjuiciamiento y la ejecucion de las
condenas penales viene tratando de ser superado a través de la
articulacion de variados instrumentos de cooperacion policial
y judicial internacional en materia penal que contribuyan a
intensificar la comunicacion y las acciones entre las autoridades
con competencias penales de los paises de la Unidn, una politica
que con el paso de los afios aspira a generar un clima de confianza
mutua en el seno del Poder Judicial de los paises que derive en
un sistema de cooperacion que tenga, entre otros, los siguientes
caracteres: institucional (que vaya mas alla del contacto puntual
y personal de policias, fiscales y jueces de los diversos paises),
profesionalizado (por estar encomendada la cooperacion a
instituciones, personas y equipos técnicos especializados),
desformalizado (tanto por los tramites a superar por las peticiones
de cooperacion, mas simplificados y agilizados, como por dejar
de ser catalogados como actos de politica exterior de los paises,
sometidos a los juicios politicos de los gobiernos, y si mas como
actos judiciales a realizar en un ambiente de confianza mutua
entre los Estados y sus autoridades respectivas), participado (no
hegemonica, creando espacios de reflexion y debate para que
muchos paises analicen los problemas y retos a los que se enfrenta
la cooperacion juridica internacional en el ambito penal, lo que
no significa negar la relevancia que en esta actuacion tienen que
tener los paises mas desarrollados), y efectivo (para cuyo alcance
es muy relevante que junto a un alto nivel de integracion en el
funcionamiento de los Estados se genere un espacio de confianza
mutua que trascienda de ellos y cale en todos los profesionales
implicados directa o indirectamente en la implementacion y

Estados cuando apliquen el Derecho de la Union; en materia de Justicia (Capitulo
VI), se enuncian el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial (art.
47), la presuncion de inocencia y derechos de la defensa (art. 48), los principios
de legalidad y de proporcionalidad de los delitos y las penas (art. 49) y el derecho
a no ser acusado o condenado penalmente dos veces por el mismo delito (art. 50).
Vid. MANGAS MARTIN, A. (dtora.), Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea: Comentario articulo por articulo, Madrid, 2008, pags. 739 y
ss.; OLIVA SANTOS, A. DE LA (dtor.), La justicia y la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, Madrid, 2008.
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ejecucion de los instrumentos de cooperacion). En esencia, que
lo que se busca es el fomento del lado aplicado de la cooperacion
policial y judicial, que en el &mbito de la delincuencia econdémica
mas que una opcion es una necesidad,* y siempre con el debido
respeto a los derechos y garantias fundamentales.**

El tener que actuar de esta manera se viene haciendo especial-
mente patente en el sector de la delincuencia financiera en los
ultimos veinte afios, tal y como se volvid a destacar justo con
el cambio de siglo.>® Asi, en el viejo art. 29 del Tratado de la
Union Europea se incluia la prevencion y la lucha contra la co-
rrupcion —mas o menos organizada— dentro de los objetivos
para lograr la creacion y salvaguardia de un espacio europeo de
libertad, seguridad y justicia mediante una mayor cooperacion
judicial, policial y aduanera y la aproximacion, cuando proceda,
de las normas penales. De esta forma, con experiencias positivas
como las tenidas en materia medioambiental ha ido creciendo el
convencimiento de que en la aplicacion efectiva de las politicas
de la Union Europea, y en la materia que estamos tratando de
manera singular, tiene mucho que decir el Derecho Penal y el
Derecho Procesal penal, siempre dentro del camino que a lo largo
de los afios ha ido delineando con sus resoluciones el Tribunal de

3 Cfr. RODRIGUEZ GARCIA, N., “El progresivo disefio de espacios judiciales pe-
nales comunes para enfrentar la impunidad de la corrupcion”, VV.AA., Direito Penal
Econdmico e da Empresa, vol. IV, Sdo Paulo, 2011, pags. 797 y ss.; RODRIGUEZ
SOL, L., “La cooperacion internacional en la lucha contra la delincuencia economica
y financiera”, Cuadernos Digitales de Formacion, nim. 36, 2011, pags. 3 y ss.

3Vid. WILSHER, D., “Inexplicable wealth and illicit enrichment of public offi-
cials: A model draft that respects human rights in corruption cases”, Crime, Law
& Social Change, vol. 45, 2006, pags. 27 y ss.

3 En el documento “La prevencion y el control de la delincuencia organizada. Es-
trategia de la Union Europea para el comienzo del nuevo milenio” —DOUE C
124/1 3.5.2000— se pone de manifiesto como la delincuencia organizada “no se
desarrolla al azar”, y las posibilidades de cometer actos de corrupcion o delitos
econdmicos dependen en gran medida de “la presencia de delincuentes motiva-
dos, de la existencia de la oportunidad de delinquir y de la orientacion de la tarea
de los que tratan de controlar la delincuencia organizada”. A consecuencia de ello,
“los Estados miembros deben estudiar la forma de hacer mas dificil la comision de
los delitos, de asegurar que la comision de delitos implica mayores riesgos para el
delincuente (en particular, el riesgo de ser descubierto y detenido) y de reducir o
eliminar los posibles beneficios que reporta al delincuente la comision del delito”.
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Justicia de la Union Europea, defensor a ultranza, entre otros, de
los principios de subsidiariedad, necesidad y proporcionalidad,
los cuales acttian como limitantes en la ampliacion del ambito de
aplicacion del Derecho Penal europeo: sélo debe actuar cuando
exista un interés legitimo suficiente, esto es, cuando las conductas
ilicitas lesionen gravemente la esencia de un interés considerado
fundamental —como el financiero—, siempre que con esa actua-
cion legislativa no atente a aspectos fundamentales de sus siste-
ma de justicia penal.*

Este camino no ha sido facil. Hasta el Tratado de Lisboa de 2007,
con el que se han superado gran parte de las divergencias nacio-
nales surgidas con ocasion del proyecto de Constitucion Europea
y que ha generado la aprobacion de los Tratados, en los que la re-
lacion entre la Seguridad —objetivo basico en los afios preceden-
tes—y la Justicia ha salido mas reforzada y equilibrada, diversos
inconvenientes institucionales han lastrado los intentos de crea-
cion de un area de justicia penal europea, entre ellos dos: el papel
residual que en todo el proceso venian teniendo la Comision y el
Parlamento Europeo, y la regla de la unanimidad de los gobiernos
de todos los paises de la Union en la toma de decisiones, lo que en
la practica se ha traducido en que la mayor parte de las ocasiones
so6lo se han puesto de acuerdo para fijar el minimo comun denomi-
nador en las iniciativas legales. En los nuevos Tratados podemos
encontrar determinadas mejoras®’ en el ambito de la justicia penal,

% Para evitarlo el art. 83.3.1 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea

concede a los Estados el conocido como “freno de emergencia”: Cuando un
miembro del Consejo considere que un proyecto de directiva afecta a aspectos
fundamentales de su sistema de justicia penal, podra solicitar que el asunto se
remita al Consejo Europeo, en cuyo caso quedara suspendido el procedimiento
legislativo ordinario. Previa deliberacion, y en caso de que se alcance un consen-
so, el Consejo Europeo, en el plazo de cuatro meses a partir de dicha suspension,
devolvera el proyecto al Consejo, poniendo fin con ello a la suspension del proce-
dimiento legislativo ordinario.

*"Todas ellas pueden ser calificadas como minimos, ya que como se sefiala en el art.
82.2.111 TFUE nada impide que los Estados miembros de la Uniéon mantengan o
instauren un nivel mas elevado de proteccion de los derechos y las libertades de
los ciudadanos.
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siempre teniendo en cuenta las diferencias entre las tradiciones y
los sistemas juridicos de los Estados miembros, entre ellas:

a)

b)

d)

La apertura de la posibilidad de establecer normas minimas rela-
tivas a la definicion de las infracciones penales y de las sanciones
en ambitos delictivos que sean de especial gravedad y tengan una
dimension transfronteriza —derivada del caracter o de las reper-
cusiones de dichas infracciones o de una necesidad particular de
combatirlas segun criterios comunes—, limitaciones en las que
encaja a la perfeccion la corrupcion activa y pasiva, tanto en el
sector publico como en el privado, asi como otros delitos de na-
turaleza economica —fraude, delitos fiscales y contables, lavado
de activos...— con los que guarda intima relacion.

La aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de
los Estados miembros en cuestiones como el establecimiento de
normas y procedimientos para garantizar el reconocimiento en
toda la Union de las sentencias y resoluciones judiciales en todas
sus formas, para lo cual es fundamental aprobar normas sobre
la admisibilidad mutua de pruebas, los derechos de las personas
durante el procedimiento penal y los derechos de las victimas de
los delitos; prevenir y resolver los conflictos de jurisdiccion entre
los Estados miembros; apoyar la formacion de magistrados y del
personal al servicio de la administracion de justicia; y facilitar la
cooperacion entre las autoridades judiciales o equivalentes de los
Estados miembros en el marco del procedimiento penal y de la
ejecucion de resoluciones.

El fortalecimiento del papel a desarrollar por Eurojust, llamada
a apoyar y reforzar la coordinacion y la cooperacion entre las
autoridades nacionales encargadas de investigar y perseguir la
delincuencia grave que afecte a dos 0 mas Estados miembros
o que deba perseguirse seglin criterios comunes, basandose en
las operaciones efectuadas y en la informacion proporcionada
por las autoridades de los Estados miembros y por Europol.
La creacion de una Fiscalia Europea que ayude a las institu-
ciones europeas, y a los paises, en la efectividad de la politica
de asegurar que los fondos de la Union, cada dia mas limita-
dos y repartidos entre veintisiete paises, son usados de manera
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legitima, y que la moneda tnica, y los ciudadanos, no sucum-
ban a las acciones de los grupos de delincuencia organizada.
Los que actien de manera desviada tienen que ser castigados,
y también privados de sus ingresos ilicitos no so6lo por la ile-
gitimidad de su actuacion sino también porque una parte im-
portante de las ganancias que han obtenido son reinvertidas
—via soborno— para tratar de eludir, o al menos dificultar, las
responsabilidades penales —y otras— por sus conductas.

2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE LA FISCALIA
EUROPEA.

El citado Tratado de Lisboa no es la primera ocasion en la que la
Union Europea ha depositado su esperanza en que la eficacia de
la persecucion penal de los eurodelitos mejore sustancialmente
los niveles de proteccion nacional cuando por fin se cree una Fis-
calia Europea. Al contrario, sobre esta instituciéon han pivotado
sucesivas iniciativas legislativas adoptadas en orden a la creacion
de un espacio judicial europeo en el ambito penal, siendo su es-
tudio un buen termometro para medir las dificultades, tensiones,
avances y compromisos politicos empefiados en este fin de inte-
gracion juridica y judicial concreta.

El repaso, sucinto, a la evolucion legislativa da buena muestra
de la politica de los pequerios pasos con la que se ha ido constru-
yendo y redibujando la Unién Europea —y su politica criminal
en materia de lucha contra el fraude y la corrupcion®*—, pudién-
dose apreciar en las distintas etapas importantes divergencias que
van desde la propia oportunidad de crear la Fiscalia a su encaje
institucional, y también a cuestiones tanto organicas como mate-
riales y procedimentales. Por tanto, dando por asumido el fin y su
necesidad —crear la Fiscalia Europea para superar las ineficien-
cias inherentes al control parcelado del fraude y la corrupcion a

38 Sobre esta cuestion vid. el sugerente trabajo de NIETO MARTIN, A., “; Ameri-
canizacion o europeizacion del Derecho Penal econdmico?”, Revista Penal, nim.
19, 2007, pags. 120 y ss., que critica la inexistencia en Europa de un programa
politico criminal propio.
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escala nacional por Fiscales y/o Jueces de Instruccion—, la base
normativa, las negociaciones politicas y los sucesivos procesos
de adhesion de paises hacen que a mitad de 2013 todavia no haya
una fecha cierta para asistir a la eterna promesa®: el nacimiento
y la actuacion de la Fiscalia Europea en la represion —y preven-
cion— del eurofraude y, por qué no, de otros delitos complejos
con los que compartan gravedad y dificultades de persecucion
mas alla de las fronteras de cada uno de los paises.

2.1. El “Corpus Juris” de disposiciones penales para la
proteccion de los intereses financieros comunitarios.

Por encargo del Parlamento Europeo, un grupo de penalistas y
procesalistas europeos presentaron en 1996 un proyecto legislati-
vo de unificacion normativa para la tutela penal de bienes juridi-
cos comunitarios: el “Corpus Juris”.*°

3 Ha habido una pérdida continua de oportunidades, y un incumplimiento de las ex-
pectativas generadas periodicamente, la tltima con ocasion de la Presidencia Europea
espaiiola en el primer semestre de 2010, que entre otras encomiendas estaba encargada
de allanar las dificultades que frenaban su implantacion, objetivo no logrado porque
pasados los meses —y afios— casi todo sigue igual, y todavia no ha visto la luz en
avanzado 2013 la Comunicacion que en esta materia se comprometio a hacer la Comi-
sion. No obstante, de enorme utilidad resulto el proceso de reflexion colectiva acerca
de esta institucion impulsado desde la Fiscalia General del Estado, recogida en ESPI-
NARAMOS, J. A, VICENTE CARBAJOSA, I. (dtores.), La futura Fiscalia Europea,
Madrid, 2009.

“El texto original, presentado en junio de 1996, fue objeto de una profunda revision
a partir de las consultas y estudios surgidos en orden a analizar las posibilidades de
su implantacion en los Estados miembros de la Union Europea, siendo su texto obje-
to de modificaciones importantes, las cuales fueron presentadas en mayo de 1999 en
el Instituto Europeo de Florencia. A consecuencia de ello, la produccion cientifica de
penalistas, procesalistas e internacionalistas sobre el Corpus Juris y su impacto en los
ordenamientos e instituciones nacionales creci6 vertiginosamente, como sefialamos a
titulo ejemplificativo con algunas de las contribuciones mas relevantes: ANGELIS, F.
DE, SICURELLA, R., “Vers un espace judiciaire européen? Un Corpus luris portant
dispositions pénales pour la protection des intéréts financiers de 1’'Union européenne”,
Revue du Marché Unique Européen, 1997, nim. 1, pags. 121 y ss.; VV.AA., Verso
uno spazio giudiziario Europeo. Corpus Iuris contenente disposizioni penali per la
tutela degli interessi finanziari dell’Unione europea, Milano, 1997, BACIGALUPO
ZAPATER, E., “El Corpus Europeo y la armonizacion del Derecho Procesal penal de
la Unién europea”, VV.AA., Curso de Derecho Penal economico, Madrid, 1998, pags.
411y ss,; CHOCLAN MONTALVO, A., “Hacia la unificacion del Derecho Penal co-
munitario: El Corpus Juris europeo”, La Ley, 1998, num. 1, pags. 1916 y ss.; DONA,
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Con un claro enfoque dogmatico y académico, mas que politico e
institucional, el texto presentado se articuld en 35 preceptos cir-
cunscritos a la proteccion de los intereses financieros de la Union
Europea, y en ¢l se reunen la descripcion basica de ocho ilicitos

G., “Towards a european judicial area? A Corpus Juris introducing penal provisions for
the purpose of the protection of the financial interest of the European Union”, Euro-
pean Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, vol. 6, nim. 3, 1998, pags.
282 y ss.; GARCIA ARAN, M., “Hacia un Derecho Penal Europeo: la propuesta del
«Corpus luris»”, Revista de Derecho y Proceso Penal, nam. 1, 1999, pags. 167 y ss.;
QUERALT]J IMENEZ, J. J., “El Ministerio Pablico Europeo en el ‘Corpus Iuris’”, Ac-
tualidad Juridica Aranzadi, nim. 418, 1999, pags. 1 y ss.; SICURELLA, R., “Le corpus
juris: proposition d’un modéle d’espace judiciaire européen”, Recueil Dalloz, nim. 22,
1998, pags. 223 y ss.; VV.AA., Hacia un Espacio Judicial Europeo. Corpus luris de dis-
posiciones penales para la proteccion de los intereses financieros de la Union Europea,
Madrid, 1998; VV.AA., Transnational enforcement of the financial interest of the Euro-
pean Union. Developments in the Treaty of Amsterdam and the Corpus Juris, Antwerp,
1999; DELMAS MARTY, M., VERVAELE, J. A. E. (edits.), The implementation of
the Corpus Iuris in the Member States. Penal provision for the protection of European
Finances, 4 vols., Bruxelles, 2000; DELMAS MARTY, M., “Il Corpus Juris delle nor-
me penali per la protezione degli interessi finanziari dell’Unione Europea”, Questione
Giustizia, 2000, nim. 1, pags. 164 y ss.; ID., “Necesidad, legitimidad y factibilidad del
Corpus luris”, La Ley, nim. 5028, 2000, pags. 1 y ss.; BERNARDI, A., “Corpus Juris e
formazione di un Diritto penale europeo”, Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comuni-
tario, 2001, nim. 2, pags. 283 y ss.; MOCCIA, S., “Diritto penale straniero, comparato,
comunitario. La politica criminale del Corpus Juris: dal Corpus Juris al diritto penale
europeo?”’, L’Indice Penale, 2001, nim. 4, pags. 1425 y ss.; VERVAELE, J. A. E.,
“L’Union européenne et son espace pénal européen: les défis du modéle Corpus Juris
20007, Revue de Droit Pénal et de Criminologie, 2001, nums. 9 10, pags. 775 y ss.;
ID., “La UE y su espacio judicial europeo: los desafios del modelo Corpus Juris 2000
y de la Fiscalia Europea”, Revista Penal, num. 9, 2002, pags. 134 y ss.; PIATTOLL B.,
Cooperazione giudiziaria e Pubblico Ministero Europeo, Milano, 2002; LOURIDO
RICO, A. M., “La creacion de un Ministerio Ptblico Europeo en el marco de la co-
operacion judicial penal de la Union Europea”, Justicia: Revista de Derecho Procesal,
2002, nams. 3 4, pags. 145 y ss.; BARGIS, M., NOSENGO, S. (coords.), Corpus Juris,
Pubblico Ministero Europeo e cooperazione internazionale, Milano, 2003; GRASSO,
G., SICURELLA, R. (coords.), Il Corpus Juris 2000: un modello di tutela penale dei
beni giuridici comunitari, Milano, 2003; BACIGALUPO ZAPATER, E., SILVA CAS-
TANO, M. L. (edits), Un Derecho Penal para Europa. Corpus Juris 2000: Un modelo
para la proteccion penal de bienes juridicos comunitarios, Madrid, 2004; PICOTTI, L.
(coord.), Il Corpus Juris 2000: nuova formulazione e prospettive di attuazione, Padova,
2004; RODRIGUEZ GARCIA, N., “Cooperacio judicial penal e Ministério Publico
Europeu”, Revista dos Tribunais, vol. 834, 2005, pags. 456 y ss.; GOMEZ COLO-
MER, J. L., “La proteccion procesal penal de la Unién Europea en materia de lucha
contra el fraude (el Proyecto ‘Corpus Iuris’)”, Revista Latinoamericana de Derecho,
nums. 9 10, 2008, pags. 115y ss.
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penales*!, normas de teoria general de infracciones y sanciones
penales aplicables a esos delitos, disposiciones relativas al desa-
rrollo procedimiento penal y los principios en los que se inspira.*

Con el paso de los afios se ha podido ver como muchas de las
iniciativas legislativas europeas posteriores presentadas a partir
de decisiones marco y directivas en materias tales como garan-
tias procesales de la defensa, detencion y entrega, prueba, em-
bargo y comiso, etc., arrancan en su concepcion originaria del
esfuerzo unificador y equilibrado entre las tradiciones juridicas
de los paises implicados plasmado en el “Corpus Juris”; incluso
el principio de reconocimiento mutuo, eje vertebrador de toda
la cooperacion judicial penal europea actual, ya fue dibujado en
sus aspectos basicos en materia probatoria.* Asi sucede, tam-
bién, en la materia objeto de este trabajo, puesto que en los arts.
18 y siguientes se preveia la creacion de un Ministerio Publico
Europeo, tnico punto de convergencia en la arquitectura institu-
cional comunitaria en materia penal al negarse la posibilidad de

“'Los mismos pueden ser agrupados en funcion de que puedan ser cometidos, bien
solo por funcionarios nacionales y/o comunitarios —corrupcion, malversacion de
fondos publicos, abuso de funciones y revelacion de secretos—, bien por cual-
quier ciudadano —fraude a los intereses financieros de las Comunidades Euro-
peas y delitos afines, fraude en concursos y subastas publicas, blanqueo de capita-
les y encubrimiento, y asociacion de malhechores—.

2 Son tres: el ‘principio de territorialidad europea’, el ‘principio de garantia ju-
dicial’ y el ‘principio de contradiccion’ del proceso, a los que hay que sumar el
principio general de ‘aplicacion complementaria de la legislacion nacional’ en
atencion al caracter de minimo de los preceptos del “Corpus Juris”.

“La consagracion del principio de reconocimiento mutuo en materia probatoria no
se hace de manera nominal y explicita, pero si se vislumbra en los efectos que se
le quiere dar en todo el espacio judicial europeo a las pruebas obtenidas segtin la
legislacion interna de un pais. En concreto, hay que analizar el Derecho nacional
del pais en el que la prueba haya sido obtenida para excluir aquélla que haya sido
obtenida ilegalmente; superado este control de legalidad interna, asi como el de
legalidad supranacional —la prueba no puede tampoco haber violado derechos
y garantias previstos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos o en reglas
europeas—, no cabe oponerse a su utilizacion y eficacia en un pais distinto al de
su obtencion en caso de que la misma pueda ser calificada de ilegal conforme a las
previsiones normativas y criterios jurisprudenciales nacionales.
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crear una jurisdiccion europea* especifica® lo que conduce, por
un lado, a que el control de la legalidad de las actuaciones y la
autorizacion de medidas limitativas de derechos fundamentales
—medidas cautelares penales y civiles, pruebas periciales, o dili-
gencias de investigacion como escuchas telefonicas o entradas y
registros— competan a Jueces de las Libertades o de Garantias,
integrantes de la planta judicial interna de los paises, y a que el
enjuiciamiento de los eurofraudes se tenga que llevar a cabo por
organos jurisdiccionales nacionales.*

El Ministerio Publico Europeo se regula como una autoridad de
la Unién Europea cuya organizacion y actuacion tiene que estar
presidida por el principio de independencia, tanto con relacion a
las instituciones, drganos y organismos comunitarios como res-
pecto a los diferentes Estados miembros; una independencia que
solamente es enunciada, si bien de manera imperativa,*’ lo que
choca con regulaciones nacionales en las que en mayor o medida

*Laidea clave en esta materia es la creacion de un espacio judicial Gnico para hacer
frente a la investigacion, la persecucion, el enjuiciamiento y la ejecucion de las
condenas relativas a los ocho ilicitos ya sefialados.

4 Quien necesariamente tiene competencias en estas ocho infracciones es el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas, en concreto:

a) a titulo prejudicial, sobre la interpretacion del “Corpus Juris” y de las disposi-
ciones aplicativas;

b) a peticion de un Estado Miembro o de la Comision, y sobre todo en los con-
flictos entre Estados Miembros o entre la Comision y un Estado Miembro, en
relacion a la aplicacion del “Corpus Juris”.

¢) a peticion del Ministerio Publico Europeo, del acusado o de una autoridad judi-
cial nacional, sobre los conflictos de competencia relativos a la aplicacion de las
reglas que establecen el principio de territorialidad europea, en lo relacionado con
el Ministerio Publico Europeo, o bien, a peticion del Ministerio Publico Europeo,
en lo relativo a las garantias judiciales, por parte de los 6rganos judiciales nacio-
nales; a peticion del acusado, sobre la eleccion de jurisdiccion de enjuiciamiento.

6 A consecuencia de la trascendencia y complejidad del Derecho Penal econémico,
a las exigencias constitucionales comunes en los paises de que los 6rganos juris-
diccionales sean ‘independientes’ e ‘imparciales’, de ellos se pide en el art. 26 que
sean ademas ‘profesionales’ —para excluir cualquier margen de actuacion en esta
materia a los jurados— y ‘especialistas’ en materias financieras y econdmicas.

“TRecordar en este punto como el art. 11.1 de la Convencion de Naciones Unidas
contra la Corrupcion de 2003 considera esencial para lograr buenos resultados en
el combate a la corrupcion que no sélo los integrantes el Poder Judicial, sino tam-
bién del Ministerio Publico —incluso cuando no forme parte del mismo— deben
gozar de independencia; y de forma equivalente los 6rganos de prevencion de la
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la organizacion de la fiscalia se hace con base en el principio de depen-
dencia jerarquica.*® Ademas, de la organizacion del Ministerio Publico
Europeo se predica su interdependencia® y su unidad de actuacion.

Haciéndose eco el “Corpus Juris” de la estructuracion del pro-
ceso penal y reparto de roles mas comun en la mayoria de los
Estados,’! esto es, de como se viene implementando de manera

corrupcion (art. 6.2). Sobre esta cuestion vid. OFICINA DE LAS NACIONES
UNIDAS CONTRA LA DROGA'Y EL DELITO, Guia legislativa para la aplica-
cion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, New York,
2006, pags. 29 y ss.; y mas en general DIEZ PICAZO JIMENEZ, L. M., “;Debe
el Ministerio Fiscal ser independiente?”, Revista de Occidente, nim. 227, 2000,
pags. 103 y ss.; LANZAROTE MARTINEZ, P. A., “El principio de dependencia
jerarquica del Ministerio Fiscal y la proyectada reforma de su estatuto organico”,
Estudios Juridicos, 2006, pags. 1 y ss.; VALDES SOLIS IGLESIAS, E., “Garan-
tias actuales de los representantes del Ministerio Fiscal y reformas necesarias para
una mayor independencia en garantia de los derechos de los ciudadanos”, Diario
La Ley, nim. 7851, 2012, pags. 1 y ss.

47 Principio de actuacion de la Fiscalia que como es sabido en Espaia se encuentra
recogido en el art. 124.2 de la Constitucion. Con relacion al mismo vid. PAUNER
CHULVIL C., “El Ministerio de Justicia y la Fiscalia en Francia: el proyecto de reforma
sobre su dependencia jerarquica”, Revista del Poder Judicial, nim. 55, 1999, pags. 189
y ss.; COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA, M., “El principio de dependencia
jerarquica”, VV.AA., “Presente y futuro del Ministerio Fiscal: Apuntes para la reforma
de su Estatuto”, Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal, 2000, vol. V, pags. 589 y ss.

*Se concreta en un deber de actuacion solidaria de los diferentes Fiscales Europeos
Delegados, quienes deben auxiliarse mutuamente en el desempefio de su funcion.

0 A partir de la caracterizacion del Ministerio Publico Europeo como indivisible, se
derivan tres consecuencias con implicaciones institucionales y operativas:

a) que todo acto realizado por uno de sus miembros tiene que ser considerados
como realizado por el Ministerio Publico Europeo;

b) que todos los actos que sean competencia del Ministerio Piblico Europeo —
en especial los interrogatorios de los imputados, la aportacion de documentos y
datos informatizados, la solicitud a los organos judiciales de practicas de pruebas
periciales, los registros, embargos e incautaciones, y escuchas telefonicas, el in-
terrogatorio de testigos, la notificacion de cargos al acusado, y la solicitud de una
orden de detencion o de puesta bajo el control judicial— podran ser realizados por
cualesquiera de sus miembros;

¢) que con acuerdo del Fiscal General Europeo, o al menos bajo su control en
casos de urgencia, cada uno de los Fiscales Europeos Delegados podra ejercer sus
funciones sobre el territorio de cualquiera de los Estados miembros con la asisten-
cia del aparato administrativo y judicial del Fiscal Europeo Delegado con sede en
ese Estado Miembro.

3 Como destaca FIANDACA, G., El Derecho penal entre la Ley y el Juez, Madrid,
2013, pag. 96, nos encontramos ante un contexto historico social y politico ideolo-
gico que actiia como caldo de cultivo comtn para la implantacion generalizada de
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general el sistema acusatorio en los paises europeos e iberoameri-
canos,> al Ministerio Publico Europeo se le encomiendan, en todo
el territorio europeo, las funciones de ser el director de la fase de
investigacion criminal, ejercer la acusacion publica,™ decidir si la
causa llega o no a juicio oral ante la jurisdiccion de enjuiciamien-
to,>* y ejecutar las sentencias de condena que se dicten. A todas
estas fases del proceso penal europeo en el “Corpus Juris” se les
da una regulacion basica, en las que se combinan aspectos euro-
peos —que giran alrededor del Ministerio Publico Europeo— y
nacionales —en materia de control de legalidad, autorizacion de

un modelo de proceso que esta potencialmente influenciada tanto por los modelos
de Estado y por las concepciones de vez en cuando dominantes en cuanto a los
fines de la intervencion penal, como por los modelos de organizacion judicial.

2Vid. VV.AA., Derecho penal y sistema acusatorio en Iberoamérica, Bogota, 2003;
AMBOS, K., MONTEALEGRE LYNETT, E., Constitucién y sistema acusatorio.
Un estudio de Derecho comparado, Bogota, 2005; GOMEZ COLOMER, J. L.,
«Adversarial system, proceso acusatorio y principio acusatorio: una reflexion so-
bre el modelo de enjuiciamiento criminal aplicado en los Estados Unidos de Nor-
teamérica», Revista del Poder Judicial, num. extr. 19, 2006, pags. 25y ss.; VV.AA.,
Proceso penal y sistemas acusatorios, Madrid, 2008; ARMENTA DEU, T., Siste-
mas procesales penales. La justicia penal en Europa y América, Madrid, 2012. Y
especificamente con relacion al rol que en el sistema acusatorio juega el Ministerio
Fiscal vid. DUCE, M. J., “El Ministerio Publico en la reforma procesal penal en
América Latina: vision general acerca del estado de los cambios”, Reforma Judi-
cial: Revista Mexicana de Justicia, nam. 6, 2005, pags. 173 y ss.; VV.AA., Desa-
fios del Ministerio Publico Fiscal en América Latina, Santiago de Chile, 2012.

3 En la practica casi en régimen de monopolio ya que, por un lado, se excluyen —
por su omision— otras partes acusadoras tales como las victimas de los delitos o
los actores populares que bien pudieran intervenir en la defensa de los intereses
colectivos afectados, y por otro, los fiscales nacionales solo ejercitan la accion
penal cuando los intereses nacionales estuvieran igualmente afectados en la causa.
Como es claro a la vista de una formulacion tan genérica surgen dudas en torno a la
apreciacion nacional de esa afeccion, a su eventual control, y a su coordinaciéon —o
subyugacion— a la estrategia protectora de los intereses comunitarios.

**Ello tanto en caso de entender que lo mas adecuado es solicitar al 6rgano judicial
el sobreseimiento de las actuaciones como porque prospere alguna de las alterna-
tivas a la persecucion propuestas por el Ministerio Publico Europeo, por razones
justificadas, comunicadas de inmediato a los denunciantes —y no al imputado, que
tampoco logicamente tiene que prestar su consentimiento, ni al Juez, que no tiene
forma de visar este archivo unilateral de la Fiscalia—, entre las que se puede en-
contrar la recuperacion de activos o la reparacion de los dafios causados. Por tanto,
una excepcion al principio de legalidad procesal que tiene que presidir la actuacion
del Ministerio Publico Europeo, el cual se puede volver a flexibilizar antes de la
vista publica si el Ministerio Publico Europeo consiente en que las autoridades
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medidas limitativas de derechos fundamentales, juicio, recursos
y ejecucion—, siendo la gran cuestion a despejar quién y como
determina la nacionalidad de las autoridades judiciales compe-
tentes,” y como se resuelven los eventuales conflictos entre los
paises para conocer —o no— de un litigio en concreto.*

nacionales que hayan solicitado la persecucion de los hechos pueda transigir en casos que no
estén excluidos —teincidencia, tenencia de armas, uso de documentos falsos o fraude de cuan-
tia superior a 50.000 €—, siempre y cuando el acusado haya reconocido libremente su culpa-
bilidad y el acuerdo pase el control de legalidad por parte del juez nacional de las libertades.

33 En primer término, son los distintos paises los responsables de designar, dentro de su
planta judicial y conforme a sus reglas nacionales de competencia, qué érganos juris-
diccionales —independientes e imparciales, y en la medida de lo posible profesionales
y especializados— son los que van a enjuiciar los hechos delictivos encuadrables en
alguno de los ochos eurofraudes. De entre todos ellos, la atribucion final de la com-
petencia se debe hacer en favor de uno solo, debiendo ser de aquella jurisdiccion que
parezca mas apropiada para el interés de una buen administracion de justicia, siendo el
Ministerio Publico Europeo, después de consultar a los Fiscales Europeos Delegados y
alos fiscales nacionales que hayan colaborado y/o realizado por delegacion. En la toma
de esta decision el Ministerio Publico Europeo puede barajar alguno de los criterios
listados —sin prelacion ni caracter exhaustivo—: el Estado en el que se encuentren
mayor nimero de pruebas; el Estado de residencia o de nacionalidad del acusado, o de
los principales acusados; el Estado en el que el impacto de la infraccion sea mas grave.
Como facilmente se puede colegir, estamos ante un problema de gran enjundia juridica
y con gran repercusion juridica y econoémica practica para los Estados a la que la Union
Europea siempre habia querido hacer frente y que por figurar en la agenda de activida-
des legislativas pendientes del art. 82 TFUE necesarias para desarrollar la cooperacion
judicial en materia penal ha tratado de solventar, con relativo acierto, en la “Decision
Marco 2009/948/JAI del Consejo sobre la prevencion y resolucion de conflictos de
ejercicio de jurisdiccion en los procesos penales” —DOUE L 328/42 15.12.2009—.
Sobre la misma vid. GONZALEZ CANO, M. L, “Consideraciones generales sobre
el Libro Verde de la Comision Europea relativo a los conflictos de jurisdiccion y el
principio non bis in idem en los procedimientos penales”, MUNOZ CONDE, F. (dtor.),
Problemas actuales del Derecho penal y la criminologia. Estudios penales en memoria
de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Valencia, 2008, pags. 1193 y ss.; MAR-
TIN DIZ, F., “Conflictos entre jurisdicciones nacionales concurrentes y delincuencia
organizada transfronteriza en la Unién Europea: Problemas y soluciones procesales”,
Justicia. Revista de Derecho Procesal, 2008, niims. 1-2, pags. 175 y ss.; RAFARACI,
T., “«Ne bis in idem» y conflictos de jurisdiccion en materia penal en el espacio de li-
bertad, seguridad y justicia de la Unién Europea»n, ARANGUENA FANEGO, C. (dto-
ra.), Espacio europeo de libertad, seguridad y justicia: tlltimos avances en cooperacion
judicial penal, Valladolid, 2010, pags. 122 y ss.; RODRIGUEZ GARCIA, N., “De la
extension y limites de la jurisdiccion a la prevencion y resolucion de conflictos de juris-
dicciones penales”, PEREZ CEPEDA, A. L. (dtora.), El principio de Justicia Universal:
Fundamentos y limites, Valencia, 2012, pags. 139 y ss.

*Por mucho que se diga que el principio de territorialidad europea determina la exis-
tencia de un espacio judicial tinico, mas que un conflicto de competencia se trata
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Por razones economicas y de simplificacion funcional,’” este Mi-
nisterio Publico se estructura de forma descentralizada, de ma-
nera similar a lo que acontece en muchos de los paises europeos:
por un lado, se preveia que hubiera un director de la Fiscalia —el
Fiscal General Europeo— ubicado en Bruselas, y un Fiscal Eu-
ropeo Delegado por cada uno de los Estados miembros, quienes
realizaran su funcién, en principio, en la capital del pais al que
pertenezcan, sin que nada impida que puedan desplazarse a cual-
quier otra demarcacion judicial en la que tuviera su sede el orga-
no judicial competente encargado de enjuiciar el asunto; ademas
de esta organizacion de fiscales con dedicacion exclusiva a estas
materias, en el desempefio de sus funciones pueden contar con
la asistencia de los fiscales nacionales —especializados organica
o funcionalmente, en la medida de lo posible—, quienes estan
obligados a atender las peticiones de asistencia o de cooperacion
jurisdiccional, y que incluso pueden ver que tanto ellos como la
policia y las autoridades aduaneras reciben delegaciones provi-
sionales para actuar en algunas materias.

En conclusion, que en el “Corpus Juris” el Ministerio Publico
Europeo no fue lo tnico que se reguld, pero probablemente si de
las cuestiones mas importantes, tanto visto aisladamente como
unido al resto de medidas legislativas sustantivas y procesales
necesarias para explicar su creacion y funcionamiento.

de un conflicto de jurisdiccion, que al Tribunal de Justicia de la Union Europea
puede serle planteado, bien por el Ministerio Publico Europeo o por la autoridad
judicial nacional sobre la aplicacion de las reglas que establecen el principio de
territorialidad europea, bien a peticion del acusado en relacion a la eleccion de la
jurisdiccion de enjuiciamiento.

" No obstante, ello no es dbice para que en este modelo de configuracion del Mi-
nisterio Publico Europeo puedan surgir roces, o al menos desajustes y faltas de
coordinacion, por ejemplo, entre las actuaciones ordenadas —o delegadas— por
el Fiscal General Europeo, o por los Fiscales Europeos Delegados y los Fiscales
nacionales que por sus normas de reparto tengan atribuido en conocimiento de un
asunto en concreto, situaciones que podran alcanzar cotas maximas en aquellos
paises en los cuales la investigacion siga siendo responsabilidad exclusiva de los
Jueces de Instruccion, tal y como acontece —hasta ahora— en Espaiia.
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2.2 La Conferencia Intergubernamental de Niza y la
modificacion del Tratado de l1a Union Europea.

Los quince paises de la Union Europea, reunidos en Niza en fe-
brero de 2000 con ocasion de la Conferencia Intergubernamental
sobre las reformas institucionales, se marcaron en la agenda de
trabajo el objetivo de reforzar la proteccion de los intereses finan-
cieros de la Comunidad, y el rol que en ello puede desempenar un
Fiscal Europeo. Asi, se planted la necesidad de dotar de fundamen-
to juridico tanto su creacion como el procedimiento a seguir para
enjuiciar de manera uniforme determinadas infracciones —tam-
bién unificadas— asi como las eventuales consecuencias juridicas
que se pudieran contener en sentencias de condena. La propuesta,®
por tanto, se concretaba en incluir en el Tratado de la Comunidad
Europea los rasgos basicos del fiscal europeo, dejando para el De-
recho derivado la regulacion de las demas cuestiones —sustantivas
y procesales— necesarias® para su actuacion practica, y todo ello
en coherencia y armonia con la funcion jurisdiccional ejercitada en
los paises por 6rganos nacionales del orden penal.

Acorde con estas ideas, y buscando una base legal en la que fun-
damentar la introduccion del Fiscal Europeo, la Comision defen-
di6 en la Conferencia la adicion al art. 280 del Tratado de la Co-
munidad® de un nuevo precepto (art. 280 bis), cuya regulacion
hacia alusion a un grupo reducido de cuestiones:

58 La misma no estaba exenta de dudas politicas acerca de la legitimidad de dejar
fundamentalmente en manos del Ejecutivo europeo —la Comision— la compe-
tencia para desarrollar el &ambito de actuacion del Fiscal, su estatuto, las reglas de
procedimiento..., por lo que tampoco quedaba descartada la via de poder elaborar
un Convenio internacional en cuya aprobacion tuvieran la necesaria participacion
los parlamentos nacionales.

? Como el estatuto del Fiscal Europeo, las normas sustantivas relacionadas con los
delitos y las penas en materia de proteccion de los intereses financieros comu-
nitarios, las normas sobre admisibilidad de las pruebas y sobre el desarrollo del
procedimiento penal, y las normas relativas al control jurisdiccional de los actos
ejecutados por el Fiscal Europeo en el cumplimiento de sus funciones.

® En este art. 280 se ha venido fijando la estrategia de la Union Europea en la
proteccion de los intereses financieros comunitarios, con una clara limitacion de
partida que intentaba ser superada por el nuevo art. 280 bis: las medidas que se
puedan adoptar no se referiran a la aplicacion de la legislacion penal nacional ni
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a) El nombramiento del Fiscal Europeo® lo haria el Consejo,
previo informe favorable del Parlamento Europeo, a propues-
ta de la Comision,*” y ello por ser la encargada principal de
vigilar por las finanzas comunitarias.

b) El ambito de aplicacion se sigue circunscribiendo, laconica-
mente, a la proteccion de los intereses financieros comunita-
rios, y sin que se lleguen a precisar nominalmente a qué tipos
penales se esta refiriendo y cuéles son las penas imponibles.
No obstante, un punto referencial basico en esta materia es el
Convenio —y los Protocolos Adicionales®— relativo a la pro-

a la administracion nacional de la justicia. Mas alla de ello, la actuacion en este
ambito esta focalizada en cinco puntos:

1) La Comunidad Europea y los Estados miembros tienen que combatir el fraude
y toda otra actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Comunidad
mediante medidas que tengan un efecto disuasorio y que sean capaces de ofrecer
una proteccion eficaz en los Estados miembros.

2) Para combatir el fraude que afecte a los intereses financieros de la Comunidad
los Estados miembros adoptaran las mismas medidas que para combatir el fraude
que afecte a sus propios intereses financieros.

3) Los Estados miembros tendran que coordinar sus acciones encaminadas a pro-
teger los intereses financieros de la Comunidad contra el fraude, y para ello or-
ganizaran, junto con la Comision, una colaboracion estrecha y regular entre las
autoridades competentes.

4) El Consejo, previa consulta al Tribunal de Cuentas, adoptara las medidas ne-
cesarias en los ambitos de la prevencion y lucha contra el fraude que afecte a los
intereses financieros de la Comunidad con miras a ofrecer una proteccion eficaz y
equivalente en los Estados miembros.

5) La Comision, en cooperacion con los Estados miembros, presentara anualmen-
te al Parlamento Europeo y al Consejo un informe sobre las medidas adoptadas
para la aplicacion de todas estas acciones.

"Por tanto, un 6rgano unipersonal —Fiscal y no Fiscalia—, del que no se dice mu-
cho mas en cuestiones basicas tales como su estructura, la necesaria comunicacion
y coordinacion con los fiscales nacionales estructura tiene, como se coordina con
los nacionales, si tiene delegados en cada uno de los paises, etc.

2 Tampoco de dice nada mas en este punto, por lo que no se sabe si la Comision pre-
senta a un unico candidato para que informe el Parlamento, o un listado con varios
nombres todos los cuales tienen que ser baremados para que al final —sin resultar
vinculado— decida el Consejo; ni tampoco se aclara los criterios que usara la Co-
mision para confeccionar su propuesta —que debiera ser motivada—, ni si en su
elaboracion tomara en cuenta la opinién —o incluso si recabara informacion— de
los Ministerios Publicos nacionales en orden, entre otras cuestiones, a conocer el
mayor numero posible de los antecedentes de cada una de las personas propuestas
para que en ella se pueda dar el mayor nivel posible de independencia.

®Protocolos de 27 de septiembre de 1996 y de 10 de junio de 1997.
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d)

e)

teccion de los intereses financieros de las Comunidades Euro-
peas de 26 de julio de 1995, en el que se identifican acciones
y omisiones intencionadas en materia de ingresos y gastos que
afecten a las finanzas comunitarias, y se define la corrupcion
pasivay activa y el blanqueo de capitales, asi como las sancio-
nes a imponer a todas ellas, dejando que sean los Estados quie-
nes ejecuten la politica legislativa de asimilacion incorporando
todas las conductas fraudulentas a su Derecho Penal interno.
El Fiscal Europeo serd competente para investigar, acusar y
enviar a juicio a los autores o complices de las infracciones
tipificadas, y ejercer ante los 6rganos jurisdiccionales com-
petentes de los Estados miembros la accion publica relativa a
estas infracciones.

El Fiscal Europeo sera elegido entre personalidades que
ofrezcan todas las garantias de independencia y que reunan
las condiciones requeridas para el ejercicio de las mas altas
funciones judiciales en sus paises de origen. En caso de que
ya no cumpliera las condiciones necesarias para el ejercicio
de sus funciones, o si hubiera cometido una falta grave, podra
ser destituido por el Tribunal de Justicia, a peticion del Par-
lamento, el Consejo o la Comision. Y aunque no se dice nada
mas, esta misma garantia y su contenido material en buena
logica tiene que ser extendible para los Fiscales Europeos
Delegados de cada pais, que son los que en la practica actiian
y son mas susceptibles de ser sugeridos y/o presionados por
las autoridades locales para reorientar su trabajo en un de-
terminado sentido, riesgo que se podria conjurar impidiendo
la doble dependencia: mientras ejerce su cargo como Fiscal
Europeo Delegado la autoridad nacional tiene que dejar de
prestar sus servicios en la fiscalia de su pais.

Se establece un mandato, por un periodo unico no renovable,
de 6 afios.

El resultado de la Conferencia de Niza difiri6 notablemente de
lo inicialmente previsto: esta propuesta de incorporar al Tratado
de la Comunidad del art. 280 bis no fue respaldado por los
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paises, temerosos de las repercusiones practicas que para sus
sistemas penales podrian derivarse, pero si se aprobo la creacion
de Eurojust como estructura central comunitaria que coordine
la investigacion y las actuaciones judiciales nacionales en el
enjuiciamiento de la delincuencia organizada transfronteriza.®
Un cambio de politica nada baladi, puesto que ante la ineficacia
de las instituciones y mecanismos tradicionales de asistencia
reciproca la Union Europea ha priorizado el reforzamiento de
la asistencia y cooperacion policial y judicial de los paises®® en
una suerte de cooperacion vertical apoyada fundamentalmente
en el principio de reconocimiento mutuo, cuya implementacion
podia ser mucho mas rapida® por generar en la Union Europea
de quince paises menos estridencias politicas e institucionales
que la Fiscalia Europea, manifestacion de una mas agresiva
cooperacion horizontal entre los paises que vivifica la unificacion
en la persecucion penal de la corrupcion y el fraude.

% Con esta filosofia se varid la redaccion del art. 31.2 del Tratado de la Unién Euro-
pea, estableciéndose que el Consejo Europeo fomentara la cooperacion mediante
Eurojust a través de tres lineas de actuacion:

a) capacitandole para que contribuya a una adecuada coordinacion entre las autori-
dades nacionales de los Estados miembros encargadas de la persecucion del delito;
b) impulsando que colabore en las investigaciones relativas a asuntos de delin-
cuencia transfronteriza grave, especialmente en casos de delincuencia organizada,
teniendo en cuenta en particular los analisis de Europol;

¢) favoreciendo que tenga una estrecha cooperacion con la Red Judicial Europea
con objeto, en particular, de facilitar la ejecucion de las comisiones rogatorias y de
las solicitudes de extradicion.

% No solo por medio de Eurojust, sino también con Europol, la Red Judicial Euro-
pea y los Magistrados de Enlace. Vid. PRADA SOLAESA, J. R. DE, “Las técni-
cas de cooperacion judicial reguladas en el Convenio celebrado por el Consejo de
conformidad con el articulo 34 de la Union Europea: los Magistrados de Enlace,
la Red Judicial Europea y Eurojust. El Ministerio Fiscal espafiol y la coordinacion
en materia de cooperacion internacional”, Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal,
2001, vol. II, pags. 613 y ss.; ESCALADA LOPEZ, M. L., “Instrumentos organi-
cos de cooperacion judicial: magistrados de enlace, red judicial europea y Euro-
just”, JIMENO BULNES, M. (coord.), La cooperacion judicial civil y penal en
el ambito de la Union Europea: Instrumentos procesales, Barcelona, 2007, pags.
95 y ss.; RODRIGUEZ GARCIA, N., “Cooperacién judicial penal en la Unién
Europea: Algunas experiencias organicas para hacer frente a la delincuencia grave
con dimension transfronteriza”, BUIOSA VADELL, L. M., (coord.), Hacia un
verdadero Espacio Judicial Europeo, Granada, 2008, pags. 271 y ss.

% De hecho, pocos dias después de la Conferencia Intergubernamental, a iniciativa
de los gobiernos de Alemania, Portugal, Francia, Bélgica y Suecia, el Consejo
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A partir de este momento las discusiones politicas —y dogmati-
cas— se van a centrar, en general, en la definicion de la politica
de proteccion penal de los intereses financieros de la Unioén Eu-
ropea,®” y particularmente en la necesariedad, la compatibilidad
y la relacion que se puede establecer entre Eurojust y la Fiscalia
Europea, pero sin que el proyecto de crear esta ultima quedara
completamente abandonada, ni para perseguir la corrupcion y el
fraude en los Estados miembros y, también, en el interior de las
instituciones comunitarias, supliendo las carencias de la OLAF®®

tomo la “Decision 2000/799/JAI de 14 de diciembre de 2000 por la que se crea
una Unidad provisional de cooperacion judicial” —DOUE L 324/2 21.12.2000—
como complemento en el plano judicial de Europol, teniendo ya claramente fi-
jados como objetivos primarios, por un lado, mejorar la cooperacion entre las
autoridades nacionales competentes relativa a las investigaciones y actuaciones
judiciales en relacion con la delincuencia grave, en particular cuando se trate de
delincuencia organizada, que afecte a dos o mas Estados miembros, y por otro
estimular y mejorar la coordinacion de las investigaciones y de las actuaciones
judiciales entre Estados miembros, habida cuenta de las demandas presentadas
por las autoridades nacionales competentes y de la informacion facilitada por los
organos competentes con arreglo a las disposiciones adoptadas en el marco de los
Tratados. En ultima instancia, la experiencia habida de esta Unidad tendria que
ser la base para la creacion, como o6rgano de la Union, de Eurojust, lo que sucedio
con la “Decision 2002/187/JAI del Consejo de 28 de febrero de 2002 por la que se
crea Eurojust para reforzar la lucha contra las formas graves de delincuencia” —
DOUE L 63/1 6.3.2002—, la cual se modifico por la “Decision 2009/426/JAI del
Consejo de 16 de diciembre de 2008 por la que se refuerza Eurojust” —DOUE L
138/14 4.6.2009—. Vid. IMENEZ FERNANDEZ, R., “Eurojust, un paso mas en
el espacio europeo de libertad, seguridad y justicia”, GALGO PECO, A. (dtor.),
“Derecho penal supranacional y cooperacion juridica internacional”, Cuadernos
de Derecho Judicial, vol. XIII, 2003, pags. 417 y ss.; TIRADO ESTRADA, J. J.,
“Mecanismos practicos de organizacion y coordinacion de la cooperacion judicial
en la Unién Europea: especial referencia a Eurojust”, Estudios Juridicos. Ministe-
rio Fiscal, 2002, vol. IV, pags. 547 y ss.; TIRADO ROBLES, M. C., “El refuerzo
de la cooperacion judicial penal en la Unidon Europea: Comentario a la Decision
del Consejo 2009/426/JAl, de 16 de diciembre de 2008, Revista General de De-
recho Europeo, nim. 21, 2010, pags. 1 y ss.; ALONSO MOREDA, N., “Eurojust,
a la vanguardia de la cooperacion judicial en materia penal en la Unidon Europea”,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 41,2012, pags. 119y ss.; PEREZ
SOUTO, G., “Eurojust: ;Un instrumento eficaz en la lucha contra el crimen orga-
nizado?”, Revista General de Derecho Europeo, nim. 30, 2013, pags. 1 y ss.

¢”Con esa finalidad el 23 de mayo de 2001 la Comision presentd una Propuesta de
Directiva del Consejo y del Parlamento Europeo en esta materia.

% E] propio Comité de Vigilancia de la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude,
en su Dictamen 3/2001, realiz6 la propuesta de creacion de un Fiscal Europeo
competente en materia de investigaciones internas, con la finalidad de mejorar el
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y el escaso valor que a sus investigaciones e informes les dan los
organos jurisdiccionales penales nacionales.® De esta forma, se
quiere dar cumplimiento al ambicioso objetivo de dar continui-
dad efectiva, en sede jurisdiccional penal, a la prevencion y a la
deteccion administrativa del fraude comunitario y la corrupcion.

2.3. El “Libro Verde sobre la proteccion penal de los
intereses financieros comunitarios y la creacion de un
Fiscal Europeo”

El Libro Verde aprobado por la Comision Europea el 11 de diciem-
bre de 2001 es un texto de consulta muy completo, hecho para el
debate publico y lo mas plural posible en la interlocucion de las
posturas,’ en el que la Comision fija las claves de la discusion en
torno a la figura del Fiscal Europeo, tomando como elemento ba-
sico de referencia el “Corpus Juris” y la propuesta que sobre esta
institucion llevo a Niza la Comision. Y ello no s6lo desde un pun-
to de vista tedrico, sino tratando de proyectar las posibilidades de
ejecucion concreta de la Fiscalia tanto en la estructura orgénica co-
munitaria como en el interior de cada uno de los paises miembros,
todo con el maximo respeto a los derechos fundamentales, a las ga-
rantias procesales basicas y a las tradiciones juridicas de los paises.

desarrollo de los procedimientos y la objetividad de las investigaciones, alcanzar ma-
yores cotas de eficacia en sus actuaciones. Meses antes, en el Dictamen 5/1999 habia
analizado las consecuencias derivadas de una posible aplicacion del “Corpus Turis”
para el equilibrio institucional de la Union Europea, para la organizacion interna de la
OLAF, asi como para las relaciones exteriores de la Union en materia de lucha contra
el fraude y otras actividades ilegales, y de proteccion de sus intereses financieros.

® Vid. LOPEZ SANZ ARANGUEZ, L., “La Oficina Europea de Lucha contra el
Fraude (OLAF) y los procedimientos de cooperacion e investigacion supranacio-
nal”, VV.AA., “Aproximacion al Derecho penal econdmico y financiero”, Cuader-
nos Digitales de Formacion, nim. 5, 2009, pags. 240 y ss.; INGHELRAM, J. F. H.,
“Judicial review of investigative acts of the European Anti Fraud Office (OLAF): A
search for a balance”, Common Market Law Review, nim. 49, 2012, pags. 601 y ss.

7 Para ello se implico a autoridades publicas europeas y nacionales, parlamentos, uni-
versidades, fiscalias y poderes judiciales, organizaciones no gubernamentales, asocia-
ciones profesionales. .. Y el objetivo se logro, como acreditan los cientos de comuni-
caciones y debates que sobre el Libro Verde presenta sintetizadas la Comision en el
“Informe de Seguimiento del Libro Verde sobre la proteccion penal de los intereses
financieros comunitarios y la creacion de un Fiscal Europeo” de 19 de marzo de 2003.
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El Libro Verde fue estructurado agrupando las cuestiones sus-
tantivas, procesales y organicas mas relevantes sobre el Fiscal
Europeo en torno a seis epigrafes: esquema general, estatuto juri-
dico y organizacion interna, Derecho material, Derecho Procesal,
relaciones con otros actores y control jurisdiccional.

La técnica de trabajo de usar un Libro Verde se concreta en definir
los puntos de debate, presentar una bateria de posibles solucio-
nes a los problemas de implementacion de los mismos, posicio-
nandose la institucion proponente —en este caso la Comision—,
desde un primer momento, por alguna de ellas en no en todos los
puntos objeto de debate, pero sin que ello suponga condicionar el
debate y los resultados a alcanzar.

Este caracter abierto y reflexivo del Libro Verde se mantiene has-

ta su final, en el que se listan 18 bloques de preguntas planteadas

a lo largo de los seis ejes de trabajo enunciados y de cuya res-

puesta pende la construccion equilibrada y coherente del régimen

juridico de la Fiscalia Europea:

1) (Qué opina de la estructura y de la organizacion interna pro-
puestas para el Fiscal Europeo? ;Opina que la mision europea
confiada a los Fiscales Europeos Delegados debera ser exclu-
siva, o que puede combinarse con una mision nacional?

2) ¢(De qué motivos de inculpacion debe ser competente el Fis-
cal Europeo? ;Deben completarse las definiciones de las in-
culpaciones adquiridas en el marco de la Unién Europea?

3) ¢(Deberia la creacion de un Fiscal Europeo ir acompafiada de
la adopcion de normas comunes suplementarias en materia de
sanciones, responsabilidad, prescripcion, etc.? En caso afir-
mativo, jen qué medida?

4) (En qué casos debe someterse obligatoriamente un asunto al
Fiscal Europeo, y quien debera hacerlo?

5) (Deberia el Fiscal Europeo guiarse por el principio de lega-
lidad de las actuaciones judiciales —como propone la Comi-
sion— o por el principio de conveniencia de las actuaciones
judiciales? ;Qué excepciones deberian preverse en cada caso?
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6) Teniendo en cuenta las vias de reflexion mencionadas en el
presente Libro Verde, ;qué reparto de competencias debera
preverse entre el Fiscal Europeo y las autoridades jurisdiccio-
nales nacionales, en particular por lo que se refiere al trata-
miento de los asuntos mixtos?

7) (Le parece suficiente la lista de medidas de investigacion pre-
vistas por el Fiscal Europeo, a fin de superar el fracciona-
miento del espacio penal europeo? ;Qué marco (legislacion
aplicable, control...) debera preverse para tales medidas de
investigacion?

8) (Qué soluciones cabe prever para garantizar la ejecucion de
los actos de investigacion efectuados por el Fiscal Europeo?

9) (En qué circunstancias podra el Fiscal Europeo decidir el ar-
chivo o bien la apertura del juicio?

10) ¢ Segtin qué criterios debera elegirse el Estado miembro o Es-
tados miembros donde se lleve a cabo el juicio? ;Es necesario
controlar la eleccion del Fiscal Europeo a este respecto? En
caso afirmativo, ;a quién debera confiarse este control?

11) ;Opina que el principio de que las pruebas obtenidas legal-
mente en un Estado miembro deberan ser admisibles ante los
tribunales de los demas Estados miembros podra, por lo que
respecta al Fiscal Europeo, superar el obstaculo que supone
la diversidad de normas sobre admisibilidad de las pruebas?

12) ¢ A quién debe confiarse la funcion de control de los actos de
investigacion realizados bajo la autoridad del Fiscal Europeo?

13) (A quién debe confiarse la funcion de control del acto de
apertura del juicio?

14) (Opina que los derechos fundamentales de la persona estan
suficientemente protegidos a lo largo del procedimiento pro-
puesto para el Fiscal Europeo? Y en particular, ;esta bien ga-
rantizado el derecho a no ser enjuiciado penalmente dos veces
por la misma infraccién?

15) {Como deberan articularse las relaciones entre el Fiscal Eu-
ropeo y los actores de la cooperacion penal creados en el mar-
co de la Union Europea?
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16) En la perspectiva de la evaluacion del estatuto de la OLAF
que la Comision debera realizar, ;qué elementos relativos a
la articulacion entre la Oficina y el Fiscal Europeo le parecen
pertinentes?

17) {Qué relaciones debera mantener el Fiscal Europeo con los
paises terceros, y en particular los paises candidatos, para me-
jorar la lucha contra las actividades que afectan a los intereses
financieros comunitarios?

18) (Cuales deberan ser los recursos disponibles contra los actos
adoptados por el Fiscal Europeo, o realizados bajo su autori-
dad, en el ejercicio de sus funciones.

De todas las respuestas dadas a estos interrogantes entresacamos
algunos de los aspectos mas destacados para el objeto de este
trabajo:

a) Sin desconocer la relevancia que para la Union Europea tie-
nen elementos comunes como el euro, la marca europea o
la funcion publica europea, asi como la proteccion de otros
bienes juridicos,” los equilibrios politicos necesarios para
conseguir viabilizar la propuesta del Fiscal aconsejaban re-
ducir la competencia material a la proteccion de los intereses
financieros de las Comunidades.

b) Puesto que se mantiene la idea de que el enjuiciamiento penal
de los delitos se siga llevando a cabo a nivel nacional, ya no se
va a hablar de un espacio judicial europeo sino de un espacio
comun de investigaciones y actuaciones judiciales articulado
armoniosamente con los sistemas penales nacionales. Siendo
asi, las actuaciones del Fiscal tendran el mismo wvalor en
el territorio de los paises miembros —en ese momento ya
diecisiete—, si bien condicionado en su alcance final por el nivel
de armonizacion que los Estados quieran dar en la regulacion

"TEl art. 29 del viejo Tratado de la Unidén Europea, en el que se fijaba el marco co-
mun regulador de la cooperacion policial y judicial en materia penal, abogaba por
prevenir y luchar contra la delincuencia —organizada o no—, si bien enfatizando
que los mayores esfuerzos deberian centrarse en algunos delitos: terrorismo, trata
de seres humanos y delitos contra los nifios, trafico ilicito de drogas y de armas,
corrupcion y fraude.
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del procedimiento a seguir y en la extension del principio de
reconocimiento mutuo, en especial en materia probatoria.

c) El Fiscal Europeo dirigird de manera centralizada las acti-
vidades de investigacion, coordinandose con las autoridades
nacionales, y formulara la acusacion y enviara a juicio a los
responsables de los hechos, ejercitando en el mismo la accion
penal y la accion civil.

d) En su actuacion el Fiscal Europeo estard sometido al con-
trol del 6rgano judicial nacional que en cada caso actiie como
juez de las libertades, tanto en las ocasiones en las que sus
actuaciones puedan afectar a derechos fundamentales y a li-
bertades individuales como cuando decida si abrir el juicio
contra los autores de los hechos perseguidos y ante los 6rga-
nos judiciales de qué pais.

e) Laindependencia frente a las partes en el proceso, y también
en su relacion con los Estados miembros y con las institu-
ciones, 6rganos y organismos comunitarios, sigue siendo el
rasgo esencial del Fiscal Europeo, lo que se justifica por su
calidad de 6rgano judicial especializado. Como contraparti-
da, el Fiscal debera ejercer sus funciones de manera imparcial
y regirse unicamente por el respeto a la legalidad. Ademas,
tanto el nombramiento como la destitucion del Fiscal Euro-
peo deberan reflejar los principios de independencia y legiti-
midad.

f) La composicion y organizacion de la Fiscalia Europea man-
tiene el mismo esquema organizativo descentralizado, basado
en el principio de subsidiariedad, que adelant6 afios antes el
“Corpus Juris”: junto al Fiscal Europeo habra Fiscales Eu-
ropeos Delegados pertenecientes a los sistemas judiciales
nacionales, encargados de actuar tanto en la fase de inves-
tigacion como en el juicio oral ante sus propios tribunales y
también —previa autorizacidon— en el territorio de otro Es-
tado miembro en cooperacion con el Fiscal Europeo Delega-
do nacional de ese pais, que estara obligado a asistirle. Y la
actuacion de todos ellos sigue siendo regida por el principio
de unidad, por lo que cualquier acto realizado por un Fiscal
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Europeo Delegado es hecho en nombre de la fiscalia europea,
a la cual vincula. Este modelo organizativo determina que la
estructura y recursos centrales del Fiscal Europeo sean mini-
mos, y que a nivel nacional los Fiscales Delegados busquen
sinergias con los recursos humanos y los medios de funcio-
namiento del poder judicial de cada pais, pero sin que pueda
resultar comprometida su independencia.

g) Muchas son las cuestiones que afectan al Derecho Penal re-
lativo al fraude y a cualquier otra actividad ilegal que afecte
a los intereses financieros comunitarios, y no todas son abor-
dadas. Primero, y a diferencia del “Corpus Juris”, en el Libro
Verde se obvian cuestiones basicas derivadas del principio de
culpabilidad como fundamento de la responsabilidad penal, y
unicamente se abre la via para poder exigir responsabilidad
a los jefes de empresa y a las personas juridicas tanto por ac-
ciones como cuando por la falta de su vigilancia o control se
haga posible la comision de hechos delictivos por cuenta de
dicha persona juridica por una persona sujeta a su autoridad.

Segundo, sobre la base de que la proteccion de los intereses fi-
nancieros de las Comunidades no implica que haya que llevar a
cabo una codificacion general del Derecho Penal entre los Esta-
dos miembros, no esta claro cual es el procedimiento legislativo a
seguir, ya que vista la ineficacia de la cooperacion entre Estados
y de la asimilacion de los niveles de proteccion nacionales para
las finanzas comunes a partir de una simple remision al Derecho
interno de los Estados miembros se duda si basta con que el De-
recho Penal nacional tipifique de manera armonizada los delitos
a partir de iniciativas legislativas comunes como las realizadas
en afios anteriores —v. gr. el Convenio PIF de 1995— o si se
hace necesario dar un paso mas en la integracion juridica y apos-
tar decididamente por la unificacion, es decir, la creacion de un
corpus juridico comunitario auténomo distinto del Derecho de
los Estados miembros. A nivel tedrico, cuanto mas elevado sea
el nivel de armonizacién —y menor el margen de actuacion de
los parlamentos nacionales—, e incluso todavia mejor si se opta
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por la unificacién, mayores seran los logros en su actuacion por
parte de la Fiscalia Europea, tanto en términos operativos como
desde el punto de vista de la legitimidad de su trabajo: mayor se-
guridad juridica al simplificar el acceso a las normas aplicables y
generacion de un nivel de proteccion de los intereses financieros
equivalente en todos los paises miembros.

En tercer lugar, por aplicacion del principio de legalidad penal,
la Fiscalia Europea tiene limitada su actuacion a los ilicitos pe-
nales que afecten a los intereses financieros comunitarios. La de-
terminacion concreta de cuales son €stos, su posible extension a
otros delitos de naturaleza econdmica e incluso su ampliacion a
otras conductas con las que compartan caracteristicas comunes
es otro de los puntos nucleares a dilucidar. Habiendo demostrado
los paises miembros que estan de acuerdo en que la competencia
del Fiscal Europeo abarque el fraude, la corrupcion y el blanqueo
de capitales, no deberia haber problema para que también pueda
intervenir en la represion frente a otras infracciones vinculadas
directamente con la proteccion de los intereses financieros co-
munitarios (el fraude en materia de adjudicacion de contratos, la
asociacion de delincuentes, el abuso de funcion y la revelacion de
secretos conocidos en el ejercicio de la funcion publica), criterio
defendido por la Comision Europea hasta la actualidad.

Por ultimo, con el objetivo primigenio de que las actividades que
atenten contra los intereses financieros comunitarios tienen que
ser sancionadas con penas eficaces, proporcionadas y disuaso-
rias que incluyan, cuando menos en los casos mas graves, penas
privativas de libertad que den lugar a la extradicion, es claro que
la accion legislativa armonizadora —o unificadora— que se de-
sarrolle a partir de los principio de legalidad y proporcionalidad
tiene que alcanzar a las mismas. Junto a la pena privativa de liber-
tad, y al decomiso de los productos e instrumentos de los delitos,
para los casos menos graves se tienen que prever penas alternati-
vas o complementarias.
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h) EI procedimiento penal en el que tenga que actuar el Fiscal
Europeo para investigar y acusar a los presuntos infractores
debera respetar garantias procesales y derechos fundamenta-
les —como los de defensa y proteccion del acusado, la pre-
suncion de inocencia y el non bis in idem—, y estara basado
principalmente en el principio de legalidad procesal’ y en el
reconocimiento mutuo de las diligencias de investigacion y
las medidas acordadas conforme a la legislacion del pais en
el que se realizan, armonizadas en algunos casos a nivel eu-

2MLo que no obsta para que el sistema de legalidad de las actuaciones judiciales
pueda contener excepciones en pro del principio de oportunidad para asi alcanzar
otros objetivos relevantes pero limitados en su apreciacion por el Fiscal, puesto
que el uso del archivo o de la transaccion no puede convertirse en una escapatoria
de las responsabilidades penales o en una via de santificar injusticia por parte de
personas poderosas e influyentes, de ahi que el criterio comun que se defienda es
su uso ante infracciones relativas a pequefias cantidades de dinero. Entre esos ob-
jetivos defendibles, y apreciables por razones de oportunidad, se pueden sefialar:
primero, no colapsar al Fiscal Europeo con asuntos menores desde el punto de
vista de la proteccion de los intereses financieros comunitarios, apreciable bien
libremente por el Fiscal, bien automaticamente a partir de la no superacion de
un determinado umbral financiero; segundo, en vista de la utilidad de tales ac-
tuaciones judiciales sobre el resultado del proceso, lo que podria darse en el caso
de que ya con so6lo alguna de las investigaciones realizadas sobre alguno de los
cargos presentados frente al infractor se puede asegurar una sentencia de condena;
tercero, para tratar de asegurar la recuperacion —total o parcial— de los activos
financieros defraudados, detraidos ilegitimamente o blanqueados, a cambio de
que el Fiscal acepte retirar la acusacion por todos o algunos de los hechos impu-
tados, lo cual, en muchas ocasiones, sera también conveniente a consecuencia de
la debilidad de la prueba de cargo. En los casos en que el Fiscal Europeo decida
no actuar, debera cerrarse el expediente, y si se han iniciado las actuaciones ju-
diciales, debera adoptarse una decision de archivo; con posterioridad, el Fiscal
Europeo transmitira el expediente para informacion de las autoridades nacionales
competentes del enjuiciamiento, correspondiendo a éstas apreciar si tal asunto,
que escapa a la legalidad de las actuaciones judiciales a escala comunitaria, pre-
senta sin embargo interés en el contexto nacional para el enjuiciamiento de otros
tipos de infracciones. Con relacion a la eventual utilizacion en materia de delin-
cuencia economica de la mediacién y del principio de oportunidad vid. GARCIA
ARAN, M., “Reparacion a la victima y mediacién en la delincuencia econdmica”,
REBOLLO VARGAS, R., TENORIO TAGLE, R. (dtores.), Derecho Penal, Cons-
titucion y derechos, Barcelona, 2013, pags. 105 y ss.; ANDRADE FERNANDES,
F., RODRIGUEZ GARCIA, N., “Corrupcion, principio de oportunidad y politica
criminal del Estado”, SINTURA VARELA, F., RODRIGUEZ GARCIA, N. (dto-
res.), El Estado de Derecho colombiano frente a la corrupcion. Retos y oportuni-
dades a partir del Estatuto Anticorrupcion de 2011, Bogota, 2013, pags. 1 y ss.
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ropeo —como en caso de la orden de detencion y entrega—,
todo ello para el control de legalidad que realice un juez na-
cional de libertades. Ademas, el régimen de admisibilidad de
las pruebas se fundamentara en el principio conforme al cual
las pruebas obtenidas en un Estado miembro deberan ser ad-
mitidas por el resto de tribunales de los paises de la Union.
No mucho mas, ni mas concreto, se dice en este campo, en
claro reconocimiento implicito que un nivel mayor de con-
crecion que referirse en abierto a las garantias procesales y a
su contenido recogidas en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y en la Carta de Derechos Fundamentales supon-
drian parar en seco —o enterrar definitivamente— la iniciati-
va de crear un Fiscal —o una Fiscalia— Europeo.

i) Si se piensa que la inmensa mayoria de las infracciones a
las finanzas comunitarias devendran de asuntos complejos
y transfronterizos, dos o mas paises de la Union podran ser
competentes para enjuiciar los hechos, cuestion para nada ba-
ladi porque su atribucion supondra que su Derecho nacional
sera el aplicable en la organizacion y funcionamiento de los
tribunales en cada instancia o actuacion —juez de las liberta-
des, juez responsable del control del paso a juicio del asunto, y
tribunal sentenciador—, de la tramitacion de la fase de juicio
oral asi como de la ejecucion de las penas. Es al Fiscal Euro-
peo a quien le incumbe elegir el Estado miembro en el cual se
va a desarrollar el juicio y de repartir los asuntos, en particular
los mixtos, con las autoridades judiciales nacionales. De nue-
vo, el espinoso asunto de la determinacion de la jurisdiccion
competente y los riesgos que se derivan del forum shopping.

2.4. El Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa.

La posicion politica minimalista de las autoridades europeas en
la concepcion del Ministerio Publico Europeo, que deje amplios
margenes de actuacion a los parlamentos nacionales en la im-
plementacién del modelo y en el disefio final de muchas de las
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cuestiones esenciales para su funcionamiento, tuvo de nuevo re-

flejo en el —fracasado— Tratado Constitucional de 2004, como

se puede constatar a partir de tres indicaciones normativas:

a) porun lado, se vincula el éxito de la cooperacion judicial en ma-
teria penal a la vigencia del principio de reconocimiento mutuo
de las sentencias y resoluciones por parte de las autoridades
judiciales de los paises miembros, y también a la aproximacion
de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros en asuntos penales que sean de especial gravedad y
que tengan una dimension transfronteriza (art. I11-270.1);

b) por otro, Eurojust es realzado en su valor como 6rgano encarga-
do de apoyar y reforzar la coordinacion y la cooperacion entre
las autoridades nacionales encargadas de investigar y perseguir”
los delitos senalados,’ basandose para ello en las operaciones
efectuadas y en la informacion proporcionada por las autorida-
des de los Estados miembros’ y por Europol (art. I11-273);

c¢) finalmente, vuelve a emerger la idea de poder crear una Fiscalia
Europea (art. 111-274), una propuesta mantenida en el tiempo
pero a la que una vez mas se le dan pequefios matices propios
de su tiempo y de los escollos politicos que hay que sortear.

Ya en el rotulo de la institucion apreciamos un primer cambio
sumamente relevante, que condiciona en buena medida muchas
de las acciones legislativas que con posterioridad haya que em-
prender: se ha dejado a un lado la idea de que lo que hay que crear
es un 6rgano europeo unipersonal —el Fiscal—, que coordina a

3 Este principio de actuacion se reitera con posterioridad con relacion a las actuacio-
nes que se desarrollen con base en el ejercicio de acciones penales, puesto que en
ultima instancia tendran que ser policias, fiscales y jueces, segun los criterios com-
petenciales nacionales, los que lleven a cabo actos formales de caracter procesal.

™ Por tanto, no ve limitada su actuacion a la investigacion y enjuiciamiento de las
infracciones que perjudiquen los intereses financieros de la Unidn, si bien, en este
ambito, es donde cabe esperar unos niveles de participacion mas activos y efica-
ces, espoleando en sus cometidos a las autoridades nacionales competentes, a las
que puede proponer la incoacion de procedimientos penales.

> Para mejorar la legitimidad de las actuaciones de Eurojust, tanto a escala europea
como nacional, los arts. [-43.2 y [1I-273.1 in fine del Tratado Constitucional abren
la posibilidad para que al igual que el Parlamento Europeo los Estados, a través
de sus propios parlamentos, se impliquen en el seguimiento, control y evaluacion
del funcionamiento de Eurojust.
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los fiscales nacionales, para volver a la vieja propuesta de que sea
un organo colegiado —Ila Fiscalia—, pero sin que se aclare que
composicion tiene, quiénes pueden integrarla. .., cuestiones todas
ellas que se relegan a un momento posterior cuando una ley euro-
pea fije su Estatuto, y también las condiciones para el desempefio
de sus funciones, las normas de procedimiento aplicables a sus
actividades y aquéllas que rijan la admisibilidad de las pruebas,
asi como las normas aplicables al control jurisdiccional de los
actos procesales realizados en el desempefio de sus funciones.

Por el contrario, lo que si se sefiala es, por un lado, que su crea-
cion es potestativa, sujeta a que el Consejo de la Union formalice
una iniciativa creadora de la Fiscalia; por otro, que necesita del
acuerdo unanime de los paises, previa aprobacion del Parlamento
Europeo, lo que se ha convertido en la practica en un obstaculo
casi imposible de saltar por cuanto las actitudes diferentes de los
Estados son patentes y mantenidas en el tiempo;’ y también de
donde nace: surgird a partir de Eurojust. Con esta decision, in-
directamente, también se estd apuntando a como la Fiscalia tiene
que insertarse en el esquema institucional de la Union Europea
vigente, y compartir y coordinar sus competencias, a nivel eu-
ropeo, con Europol —en su caso, se dice literalmente—y con
Eurojust —aunque no se indica expresamente también con la Red
Judicial Europea y los diferentes Magistrados de Enlace—, y a
nivel nacional con las autoridades judiciales de cada Estado.

A priori, el ambito de actuacion de la Fiscalia Europea se mantiene
en los mismos términos que en los intentos precedentes: el com-
bate a las infracciones que perjudiquen a los intereses financieros

*En el “Informe de Seguimiento del Libro Verde sobre la proteccion penal de los
intereses financieros comunitarios y la creacion de un Fiscal Europeo” de 19 de
marzo de 2003 se realiza una agrupacion de los paises de la Union en funcion de
las posiciones expresadas por los representantes de los Ministerios competentes
de los Estados miembros: por una parte, estan los que se declaran favorables al
principio de la institucion de un Fiscal Europeo —B¢lgica, Grecia, Espafia, Paises
Bajos, Portugal y, hasta cierto punto, Italia—, por otra quienes son escépticos en
cuanto a su utilidad o su viabilidad —Alemania, Luxemburgo y Suecia—, y por
otra los que desde una dptica mas extrema rechazan enteramente el proyecto —
Dinamarca, Francia, Irlanda, Austria, Finlandia y Reino Unido—.
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de la Union. Sin embargo, debido a esa vinculacion especial con
Eurojust, y su articulacion con la politica criminal europea que se
va construyendo afio a afio con Decisiones Marco y Directivas, no
se descarta que el Consejo Europeo pueda adoptar una decision
europea que amplie las competencias a la lucha contra la delin-
cuencia grave que tenga una dimension transfronteriza.””

Las competencias de la Fiscalia Europea siguen siendo investigar
los delitos para descubrir a sus autores o cémplices, incoar un
procedimiento penal y solicitar la apertura de juicio contra ellos,
y ejercer ante los 6rganos jurisdiccionales competentes de los Es-
tados miembros la accion penal.

3. BASE JURIDICA DE LA FUTURA FISCALIA
EUROPEA A TENOR DEL ART. 86 TFUE

Revisada la génesis de la idea de que a nivel supranacional en
la Union Europea pueda haber una Fiscalia encargada de inves-
tigar y acusar a los autores y complices de hechos de fraude y
corrupcion frente a las finanzas comunitarias, dentro de un espa-
cio judicial europeo en el que los Estados mantienen gran parte
de su soberania en materia jurisdiccional penal, para comprender
a mediados de 2013 en qué estado se encuentra esta propuesta
es necesario enfatizar, por ultimo, coémo los trabajos legislativos
que dieron lugar al Tratado de Lisboa por el que se modifican
el Tratado de la Unioén Europea y el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea han persistido en los perfiles esenciales que
a dicha institucion se le marcaron en el Proyecto de Constitucion
Europea, a la que copia, y que se recogieron en el art. 69 E, incor-
porado como art. 86 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea. Una regulacion de la que destacamos varias cuestiones:
a) La base juridica inicial de la Fiscalia Europea se sigue ubican-

do en el capitulo dedicado a la “Cooperacion judicial en mate-

ria penal” (arts. 82 a 86 TFUE), decision con la que implicita-

mente se esta aceptando como valida la postura reduccionista

"Para ello el Consejo Europeo se tiene que pronunciar por unanimidad, previa apro-
bacion del Parlamento Europeo y ademas también previa consulta a la Comision.
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de una parte importante de los Estados y del Consejo Europeo,
reticentes a dar grandes pasos en el camino de la integracion.
Esta misma actitud puede ser igualmente observada en el cam-
po del Derecho Penal, puesto que en el Tratado de Lisboa se
deshecha la armonizacion penal a partir de definiciones homo-
géneas de delitos y penas y se consagra solo que el Parlamento
Europeo y el Consejo puedan establecer, mediante directivas
adoptadas con arreglo al mismo procedimiento legislativo or-
dinario, normas minimas’® relativas a la definicién de las in-
fracciones penales y de las sanciones en un reducido nimero
de delitos; en definitiva, aproximacion y no armonizacion.

b) Esta cooperacion judicial, al igual que la policial (arts. 87
a 89 TFUE), ha sido comunitarizada, al haber desparecido
desde Tratado de Lisboa los tres anteriores pilares en los que
se asentaba la Unidn.” Esta decision, tomada fundamental-
mente por cuestiones de simplificacion, tiene trascendencia
directa en los tramites a seguir de cara a la aprobacion de las
iniciativas que se planteen en este ambito de cooperacion:® el
procedimiento legislativo ordinario. Con esta decision se fre-
na de raiz la actitud que hasta la fecha habian tenido algunos

Lo que no impide a ninguno de los Estados miembros que puedan instaurar o
mantener un nivel mas elevado de proteccion de las personas (art. 82.2 in fine
TFUE). No obstante, coincidimos con LIROLA DELGADO, 1., “La cooperacion
judicial en materia penal en el Tratado de Lisboa: ;Un doble proceso de comunita-
rizacion y consolidacion a costa de posibles frenos y fragmentaciones?”, Revista
General de Derecho Europeo, num. 16, 2008, pag. 16, en que el problema no esta
tanto en que se permitan niveles de proteccion mas amplios como en que hay
que definir cuales son los parametros minimos de proteccion que puede pedir la
autoridad de ejecucion a la hora de proceder al reconocimiento de una resolucion
judicial en materia penal de otro Estado miembro, esto es, determinar los niveles
minimos comunes de proteccion.

" De siempre, la cooperacion policial y judicial formaba parte del tercer pilar inter-
gubernamental.

80 El art. 82.1 TFUE circunscribe la accion legislativa del Parlamento Europeo y del
Consejo a cuatro grupos de medidas: de establecimiento y apoyo a normas y pro-
cedimientos para garantizar el reconocimiento en toda la Union de las sentencias
y resoluciones judiciales en todas sus formas; de prevencion y resolucion y con-
flictos de jurisdiccion entre los Estados miembros; de apoyo a la formacion de ma-
gistrados y del personal al servicio de la administracion de justicia; de facilitacion
de la cooperacion entre las autoridades judiciales o equivalentes de los Estados
miembros en el marco del procedimiento penal y de la ejecucion de resoluciones.
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Estados en las negociaciones de los instrumentos juridicos
de cooperacion, que hasta estos momentos exigian para su
adopcion la unanimidad.

c) Estamos ante un marco legal pro futuro, por cuanto la creacion
de la Fiscalia es potestativa: asi lo tiene que querer el Consejo
Europeo. Destacar en este momento que debido a la relevancia
que se le da a la creacion de la Fiscalia Europea en la arqui-
tectura institucional de la Union, el procedimiento legislativo
que se tiene que seguir es especial, distinto que en el resto de
cuestiones relacionadas con la cooperacion judicial: aunque en
principio se quiere que la unanimidad presida el surgimiento
de la Fiscalia, previa aprobacion del Parlamento Europeo, se
deja abierta la opcion para que a falta de unanimidad un grupo
de al menos nueve paises puedan acordar su creacion.®! Esto es
tanto como dar carta de naturaleza a la reclamada por muchos
construccion del sistema penal europeo a dos —o mas— velo-
cidades, que puede servir para salir del impas de los bloqueos
recalcitrantes de algunos paises, y de la dificultad practica de
alcanzar acuerdos totales entre los veintisiete paises, pero que
tampoco se nos antoja como una solucion ideal®? pensando en
el futuro y en la operatividad practica de la Fiscalia.

81En concreto, se dispone que un grupo de al menos nueve Estados miembros puede
solicitar que el proyecto de reglamento se remita al Consejo Europeo, en cuyo
caso quedara suspendido el procedimiento en el Consejo. Previa deliberacion,
y en caso de alcanzarse un consenso, el Consejo Europeo, en el plazo de cua-
tro meses a partir de dicha suspension, devolvera el proyecto al Consejo para su
adopcion. Sino hay acuerdo dentro de ese mismo plazo, y al menos nueve Estados
miembros quieren establecer una cooperacion reforzada con arreglo al proyecto
de reglamento de que se trate, lo comunicaran al Parlamento Europeo, al Consejo
y a la Comision. En tal caso, la autorizacion para iniciar la cooperacion reforzada
a que se refieren los arts. 10.2 TUE y 280.D TFUE se considerara concedida, y se
aplicaran las disposiciones relativas a la cooperacion reforzada.

82Ya HOPPEL, F., “Funcién y limites de la armonizacion en el Derecho penal de los
Estados de la CE”, ARROYO ZAPATERO, L., NIETO MARTIN, A. (dtores.), E!
Derecho Penal de la Unién Europea: situacion actual y perspectivas de futuro,
Cuenca, 2007, pag. 136, advertia que este sistema de construir a Europa a distintas
velocidades tenia que ser considerado con precaucion pues conlleva una grave
fragmentacion y puede disminuir la certeza legal, o al menos el futuro desarrollo
de la cooperacion en materia penal.
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d) Lainstitucion a crear tendra naturaleza juridica colegiada, com-
puesta —hemos de pensar, en atencion a los antecedentes—
por un grupo de Fiscales Europeos destacados en Bruselas, uno
de los cuales actuard como Jefe de la Fiscalia, y por una red
de Fiscales Europeos Delegados, al menos uno por cada pais
miembro de la Union Europea, con sede en su capital.

e) La Fiscalia Europea, quien se puede hacer ayudar por Euro-
pol, va a ser competente para descubrir a los autores y com-
plices de aquellas infracciones que perjudiquen a los intere-
ses financieros de la Union que se definan via reglamento,
asi como para incoar un procedimiento penal y solicitar la
apertura de juicio contra ellos. Ademas, es la Fiscalia Euro-
pea —y no los fiscales nacionales— quien ejercera ante los
organos jurisdiccionales competentes de los Estados miem-
bros la accidon penal relativa a dichas infracciones.

f) Se posterga a la aprobacion del reglamento la fijacion del Es-
tatuto de la Fiscalia Europea, las condiciones para el desem-
peno de sus funciones, las normas de procedimiento aplica-
bles a sus actividades y aquéllas que rijan la admisibilidad de
las pruebas, asi como las normas aplicables al control juris-
diccional de los actos procesales realizados en el desempefio
de sus funciones.

8 De nuevo, como en el Proyecto de Constitucion Europea, se prevé que simulta-
neamente o con posterioridad a la aprobacion del reglamento el Consejo Europeo,
por unanimidad y previa aprobacion del Parlamento Europeo y previa consulta a
la Comision, podra tomar la decision de ampliar las competencias de la Fiscalia
Europea a la lucha contra la delincuencia grave que tenga una dimension trans-
fronteriza.
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4. REFLEXION FINAL

Este trabajo, en el que estudiamos el suefio europeo de contar con
una Fiscalia supranacional, consideramos que es de todo pertinen-
te para poner en valor, por un lado, lo ilusionante y necesario del
proyecto, pero también lo laborioso y frustrante que se convierte
su consecucion, tanto por divergencias juridicas entre los paises
—cada uno, desde la defensa de su soberania jurisdiccional penal,
se apega a sus tradiciones historicas y a las particularidades de su
sistema penal—, como por cuestiones politicas —al defender di-
versos modelos—. En este escenario, como plante6 VERVAELE,
podemos seguirnos planteando si los politicos nacionales van a
seguir reclamando que la falta de brijula verdadera corresponde
a Bruselas y van a seguir proclamando su inocencia.®

Se debe aprender de las experiencias pasadas. Asi, con este
breve repaso de los principales hitos habidos en el proceso de
construccion de un Ministerio Publico Europeo teoricos y practicos
del Derecho estan en condiciones de colegir, al menos, dos
cuestiones: la politica de los pequerios pasos con la que se viene
delineando la conformaciéon de la Union Europea, tanto en sus
objetivos —no solo econdmicos— como en las actuaciones que
hay que emprender para alcanzarlos, que condicionan incluso los
procesos de adhesion de terceros paises;® y las dificultades de toda
indole que representa cualquier movimiento de integracion juridica
en materia penal, lo que lleva a que al final acaben triunfando las
posiciones mas acomodaticias y pragmaticas que defienden que
frente al deber ser de la unificacion o armonizacion legislativa,
el ser conduce a reforzar la cooperacion, la coordinacion y la

#VERVAELE, J. A. E., “El Ministerio Fiscal Europeo..., cit., pag. 319.

8Vid. CULLEN, P. (edit.), Enlarging the fight against fraud in the European Union:
Penal and administrative sanctions, settlement, whistleblowing and Corpus Juris
in the candidate countries, Ko6ln, 2004. Incluso la propia Comision listd en el
Anexo de la “Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y
al Comité Econdmico y Social Europeo sobre Una politica global de la UE contra
la corrupcion”, de 28 de mayo de 2003 —COM(2003) 317 final— diez principios
para reforzar la lucha contra la corrupcion en los paises en vias de adhesion, paises
candidatos y otros paises terceros.
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asistencia entre los paises, con los inconvenientes, desigualdades y
limitados resultados conocidos por todos. En la eleccion del modelo
final no se puede olvidar que no se trata de una simple cuestion de
politicos y mayorias —que ceden mayores 0 menores margenes
de su soberania—, sino técnica y de la maxima relevancia juridica
—afecta al ejercicio de la jurisdiccion y a las garantias que en su
desarrollo se deben respetar—.

La adopcion de la Fiscalia Europea exige relevantes modificacio-
nes organicas y procedimentales en muchos de los paises miem-
bros de la Unidn, algunas de ellas de caracter constitucional; y
una vez que éstas se superen otro paso fundamental serd cambiar
las inercias y pautas de actuacion de muchos de los operadores
juridicos, europeos y nacionales, que tendran que estar mucho
mas empefiados en hacer gala de la lealtad y la confianza reci-
proca exigible en un espacio integrado. En esta tarea, lo que es
indudable es que su analisis y discusion por mas de quince afios
ha servido de ensayo, de reflexion colectiva, de anticipacion de
las dificultades que su implementacion dara lugar a nivel de las
instituciones, érganos y organismos europeos, como en el interior
de los sistemas judiciales nacionales.

En definitiva, que hacer frente al fraude y a la corrupcion en las
instituciones y 6rganos de la Union Europea en si misma, y ayu-
dar a su prevencion y persecucion en los veintisiete paises miem-
bros, tiene que ser una prioridad absoluta para la Unién, y por
ello la pardlisis institucional, tanto a nivel nacional como euro-
peo, en este punto no puede ser entendida ni en términos juridicos
ni desde una optica econdmica, cuyos datos empiricos machacan
cualquier planteamiento conservador: el coste global del fraude y
la corrupcion es superior al 7% de la economia mundial, lo que en
el ambito europeo representa mas de 120.000 millones de euros
por afio. Por tanto, aunque directamente la corrupcion no sea un
delito de sangre —que son los que mas remueven las conciencias
colectivas y generan reacciones politicas ¢ institucionales mas
inmediatas—, la corrupcion también mata.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo, estd enfocado a indicar sobre la necesidad e
importancia de contar con 6rganos de cooperacion y auxilio en la
investigacion y lucha contra la corrupcion y los delitos economi-
cos. Organos que forman parte del Estado, desde sus respectivos
poderes, y que cooperan, o debieran hacerlo, con el Ministerio
Publico en las pesquisas e investigaciones de corrupciéon y de-
lincuencia econdmica. Se hard mencion y explicacion del fun-
cionamiento, de las técnicas organizativas y de cooperacion en
investigaciones trasnacionales existentes en la Union Europea,
incluyendo ciertas nuevas tendencias atin no concretadas. Esto
permitird hacer una contrastacion, tan siquiera somera, de la rea-
lidad latinoamericana en lo que a estos temas de cooperacion in-
ternacional en temas penales se refiere. Se ha tomado a Espafia
como pais de resefia, en cuanto a la ejemplificacion legislativa y
de funcionamiento dentro de Europa. Esto en la inteligencia de
que dicho pais se encuentra muy cercano a las labores de coope-
racion internacional en Iberoamérica, amen de obviamente estar
ligado al trabajo de cooperacion dentro de la misma Unién Eu-
ropea. Asimismo se podra ver algunos puntos sobre la situacion
actual en Latinoamérica, en cuanto a cooperacion internacional
en materia judicial penal.
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2. CONTEXTO DE LAS LABORES INVESTIGATIVAS

Se puede afirmar que las instituciones que tienen contacto primi-
genio con los delincuentes son casi siempre, las fuerzas del orden
publico. Entendidas como aquellas encargadas de llevar adelante
investigaciones de actos delictuales, lldmense policia, agentes es-
peciales, gendarmes, la nomenclatura varia y depende de la con-
figuracion que le de cada Estado a sus instituciones encargadas
de velar por el “orden publico”. Dichas instituciones, son las que
por cuestiones de practicidad, necesidad y sobre todo aprovecha-
miento de recursos, terminan segregandose en diferentes unida-
des de especializacion por materias o incluso se convierten en
entes de investigacion especificos. Asi se pueden citar, a modo
ejemplificativo las unidades de homicidios y crimenes violentos,
de robos y hurtos, de violencia sexual, de trafico de personas, de
delitos econdmicos, de asuntos internos (anticorrupcion), cienti-
fico forenses, antiterrorismo, anti-contrabando, entre otras.?

La especializacion en ciertos temas de lucha contra la delin-
cuencia es una necesidad surgida de manera empirica —;cuando
no?— puesto que los fenomenos delictuales van evolucionando
de manera tan rapida y frenética que la respuesta estatal ante los
mismos debe hacer algo al respecto para intentar seguirles el rit-
mo. Como claramente lo sefiala ABADINSKY dentro del proce-
so darwiniano del crimen organizado podemos esperar que los
integrantes débiles mueran literal o figuradamente, mientras que
los que sobrevivan mejoraran sus estilos de organizacion y sofis-
ticacion de operaciones.?

Podemos afirmar, que justamente de esta realidad empirica y co-
yuntural, es que se puede considerar que surge originariamente
la necesidad de que los Fiscales miembros del Ministerio Publico,

2 Enumeracion meramente ejemplificativa, ya que como se dijo, las competencias,
cantidades y nomenclaturas varian segtn las necesidades, disponibilidad y estruc-
tura administrativa organica de cada institucion y de cada pais.

3 ABADINSKY, H. Organized Crime. Editorial Wardsworth. California 2010. Pag. 413.

*FLORES PRADA, 1., El Ministerio Fiscal en Espafia. Editorial Tirant Lo Blanch.
Valencia 1999. Pag. 684.
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vayan de a poco especializandose, de manera a poder interactuar
eficiente y eficazmente con sus interlocutores investigadores. Es
decir las instituciones de orden publico, quienes son al final del
dialas que realizan el “verdadero trabajo investigativo de campo™
por cuanto el Fiscal es, o al menos debe ser, el director juridico de
la investigacion,’ so pena de poder convertirse en eventual testigo
en caso de participar directamente en algiin acto investigativo.

Un ejemplo, por cierto antiguo, que se puede enunciar para gra-
ficar esta situacion la tenemos en una de las tantas especializa-
ciones policiales, como lo es la Policia Judicial Cientifica,” en-
cargada de llevar adelante una serie de procedimientos basados
en protocolos de actuacion preestablecidos encaminados a la re-
construccion de hechos acaecidos, a fin de intentar reconstruirlos.
Debido a la alta complejidad cientifica de estos procesos, mal se
podria pedir a un leguleyo que los lleve adelante por si mismo,
o que de buenas a primeras los interprete, entienda, comprenda e

SEn tal sentido sefiala LOSING, que el desarrollo historico y la actual situacion de
las entidades policiales en América Latina, desde hace tiempo, viene demandando
un estudio profundo de la realidad y perspectiva de estas instituciones. “Posible-
mente, la Policia es la entidad estatal mas expuesta a las realidades sociales y los
vaivenes politicos de jovenes Estados en desarrollo y despegue. La Policia es la
personificacion — del monopolio de fuerza que el Estado reserva para si”. LOSING,
N. «Realidad y perspectivas de la Policia en América Latina. Resumen y reflexion»
En Justicia en la Calle. Ensayos sobre la policia en América Latina. Biblioteca Ju-
ridica Diké. Medellin Colombia 1996. Pag. 381. En iguales términos Vid. GOTZ,
V. «La policia de los Lander alemanes: funciones y competencias». En Policia y
seguridad: analisis juridico-publico. Editorial Herri. Ofiati 1990. Pag. 163.

¢ Al respecto explica MENA que la ley procesal espafiola encomienda la investiga-
cion de los delitos a los jueces y fiscales. “Estas personas estan en su despachos.
No andan por la calle vigilando, interrogando, espiando. No disponen de infor-
mantes que les susurren confidencias. S6lo se enteran de los datos que llegan a sus
despachos. Y asi debe ser. Cualquier otro modo de actuacion informal, externa al
proceso, es improcedente, y ademas seria ineficaz y peligroso”. MENA, J. M. De
oficio, fiscal. Editorial Ariel. Barcelona 2010. Pag. 108.

" Sobre el punto nos atenemos a la conceptualizacion dada por DE BENITO, cuando
explica que la Policia Judicial Cientifica; es el conjunto de principios y procedi-
mientos practicos encaminados a lograr la reconstitucion del delito, sus moviles y
sus contingencias y la captura e identificacion de los delincuentes complicados en
su ejecucion a fin de poner a estos al alcance de los Tribunales de Justicia, para que
puedan proclamar el castigo sobre la base de los hechos reconstituidos. DE BENI-
TO, E. Policia Judicial Cientifica. Editores Hijos de Reus. Madrid 1915. Pag. 14.



Mecanismos de Cooperacion Internacional en la investigacién de Delitos Econémicos y de Corrupcion .

intente utilizar en un proceso investigativo penal. Es por ello que
se precisa de este tipo de cuerpos investigativos especializados
que sirvan de asistentes técnicos y cientificos a la labor juridica
de los Fiscales y Jueces.

Tal y como menciona ZAFFARONI “se necesita de una policia
especializada que investigue, el decir que el juez de instruccion
investiga es una ficcion. El juez de instruccion dirige la investi-
gacion, pero no esta en todo, con el fiscal pasa lo mismo. El FBI
y el Servicio de Inteligencia de los Estados Unidos ;para qué los
crearon originalmente? Para investigar delitos econoémicos, his-
toricamente esta claro. Necesitas una policia especializada en de-
litos econdomicos, sean de corrupcion o sean de otra cosa. Se tiene
que tener una policia altamente especializada y muy bien paga”.®

Hoy en dia la cantidad de recursos y vias de comunicacion tan-
to de informacion como de personas, bienes y servicios hacen
que las tareas de rastreo, busqueda, depuracion y andlisis de la
informacion recopilada durante investigaciones penales y/o ad-
ministrativas, se vuelva por demas compleja. Este es otro de los
justificantes del porque se precisan de cuerpos de investigacion
con experticia en temas de alto tecnicismo, que pueden ir desde
experiencias en contabilidad, economia, finanzas publicas, admi-
nistraciéon de empresas, sistemas financieros y bancarios, tecno-
logias de la informacion, informatica, entre otros.

8 Entrevista a ZAFFARONI, E. R. www.acij.org.ar/boletin/Entrevista.pdf (ultima
consulta 27/Jul/2013). En igual sentido explica POVEDA que los aspectos
consensuales y encubiertos de la corrupcion y su naturaleza por lo general altamente
técnica y especializada tienen dos consecuencias. En primer lugar, es necesario
hallar la forma de poner a disposicion del organismo encargado de luchar contra la
corrupcion conocimientos técnicos e informacion pertinente. En segundo lugar, esa
autoridad debe examinar a fondo qué estrategia se requiere para combatir el tipo de
corrupcion que se hace frente, teniendo constantemente presente que, por su propia
naturaleza, dicha informacién sera probablemente dificil de obtener. El problema
de la obtencion de conocimientos técnicos estd estrechamente relacionado con
toda la cuestion de garantizar la indispensable corriente de informacion procedente
de los organismos y del publico en general sobre la corrupcion. POVEDA
PERDOMO, A. La corrupcion y el régimen. Ediciones Libreria del Profesional.
Segunda Edicion. Bogotd Colombia 2000. Pag. 171.

% | CONTEXTO DE LAS LABORES INVESTIGATIVAS
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3.GRUPOSINTERDISCIPLINARIOS DE COOPERACION
INSTITUCIONAL

El contar con fiscales especializados en anticorrupcion o delin-
cuencia organizada, o delitos econdmicos, es de gran utilidad,
pero éstos no pueden hacer todo por si solos, precisan de asis-
tencia técnica especializada, tanto interna —dentro del Ministe-
rio Publico- asi como externa de parte de otras instituciones es-
tatales, que colaboren con la fiscalia en las investigaciones que
llevan adelante.” Una de las mejores practicas y modalidades de
investigacion ha demostrado ser, el contar con equipos de trabajo
conjuntos entre varias instituciones.'”

“Los grupos criminales organizados funcionan como grandes empresas que han
decidido implantarse de manera permanente en la sociedad y en el mercado, tra-
tando de monopolizarlo. Se trata de grupos estructurados de modo jerarquizado
con vocacion de permanencia, que actian guiados por el &nimo de lucro y de ob-
tener poder sobre la sociedad. Pero también son grupos de personas que elaboran
una estrategia para desactivar al Estado, para desprestigiarlo y corromperlo. Esta
estrategia se articula de manera que las cabezas o lideres de las organizaciones
criminales llegan a ser fungibles (mas alla del carisma que tenga cada uno), como
lo son los demas miembros subordinados. Por ello, el Estado no puede elaborar
una estrategia contra la criminalidad organizada a corto plazo. Por el contrario,
debe dotarse de un sistema estable, con un conjunto de instituciones y figuras
legales que trasciendan a sus componentes en un momento dado, que sean tan
fungibles como lo son los miembros de la criminalidad organizada. Asi, tanto las
fuerzas policiales, como el Ministerio Fiscal y el Poder Judicial deben adecuar
sus estructuras a la lucha contra el crimen organizado creando unidades policia-
les, fiscalias y tribunales especializados. Resulta, igualmente, esencial que haya
una coordinacion entre los distintos organismos dedicados a esta lucha. Ambos
elementos, coordinacion y especializacion, deben abarcar a cualquier organismo
que tenga entre sus facultares aquellas que resulten necesarias para neutralizar el
crimen organizado”. Ministerio Fiscal Memoria Anual 2010, Fiscalia Especial
contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizada. Pag. 667.

10 “La Fiscalia Especial contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizada tiene
como una de sus notas mas caracteristicas el de ser un 6rgano multidisciplinar, lo
que le viene dado por la asistencia que recibe de los diferentes expertos que se in-
tegran en las Unidades de Apoyo que tiene adscritas y que sin duda contribuyen en
gran manera al valor afiadido de eficacia que le es reconocido”. Ministerio Fiscal
Memoria Anual 2010, Fiscalia Especial contra la Corrupcion y la Criminalidad
Organizada. Pag. 667.
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El nivel de complejidad de las conductas y la gran cantidad de
alternativas y medios que existen hoy dia, para ocultar no solo
los indicios y evidencias, sino incluso el rastro mismo que per-
mita llegar a dar con algun posible participe —ni siquiera autor
directo- de un hecho delictivo relacionado con corrupcion, gene-
ra la necesidad de una respuesta solida, contundente y por sobre
todo actualizada por parte de las autoridades del orden publico.
Paraddjicamente la facilidad y velocidad con que se realizan
transacciones internacionales, tanto de bienes como de servicios,
facilitan en parte lo ante dicho." En vista a esta situacion de
adversidad, la solucion que ha demostrado ser la mas practica,
idonea y eficiente para afrontarla, es la de trabajo en equipo entre
las instituciones encargadas tanto del control y vigilancia admi-
nistrativa asi como las de investigacion penal.

T Al respecto menciona MONTOYA que las nuevas formas de comision de delitos
y el poderio econdmico que existe detras, que alcanza muchas veces al corazéon
politico del Estado, hace que la lucha en contra del crimen organizado tenga ma-
tices diversos, con caracteristicas particulares y distintas, asi como también las
técnicas que se utilizan para contrarrestar sus principales ilicitos, tales como el
trafico de drogas, espionaje, corrupcion, terrorismo, lavado de dinero, que mue-
ven capitales muchas veces superiores al presupuesto de un pais. MONTOYA, M.
D. Informantes y técnicas de investigacion encubiertas. Analisis constitucional y
procesal penal. Editorial Ad-Hoc. Buenos Aires 2001. Pag. 29.

| GRUPOS INTERDISCIPLINARIOS DE COOPERACION INSTITUCIONAL
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4. INVESTIGACION DE CASOS DE CORRUPCION Y
DELITOS ECONOMICOS TRANSFRONTERIZOS

Cada dia que pasa esas pequefias “lineas divisorias” sefialadas en los
mapas van reduciéndose, tanto en los mapas como en la realidad mis-
ma. Esas divisorias, que antes denotaban limites, estan siendo poco a
poco comprimidas a meras concepciones pues la realidad actual nos
demuestra que su existencia no va mas alla de la voluntad de quie-
nes dentro de sus limites y confines viven.'? Las “rayas” a las que
hacemos alusion, se las suelen llamar fronteras, y cada vez se estan
limitando mas, pues el fenomeno de la globalizacion' genera que el
devenir de las mismas sea el de mantenerse tan siquiera simbolica-
mente pero al mismo tiempo intentar que dejen de “limitar tanto”.'*

Como bien lo explica el BLANCO CORDERO la moderna crimina-
lidad no es ajena a los grandes procesos y cambios contemporaneos.
La globalizacion de la economia es el factor mas importante que ha
influido en el desarrollo y expansion de la criminalidad a nivel mun-
dial. Las grandes organizaciones criminales tienen una gran habilidad
para aprovechar las ventajas que ofrece el nuevo espacio mundial, con
la creacion de zonas de libre comercio en algunas regiones del mundo,
en las que se produce una permeabilizacion economica de las fronteras
nacionales y se reducen los controles. La habilidad para utilizar las
condiciones y recursos que ofrece el nuevo espacio mundial explica la
extraordinaria expansion de las grandes organizaciones criminales.'

12GONZALEZ RUS, J. J. «Cooperacién internacional en la persecucion y represion
del delito.» En El penalista liberal. Controversias nacionales e internacionales en
Derecho penal, procesal penal y Criminologia. VV.AA. GUZMAN DALBORA,
J. L. (Coord.). Editorial Hammurabi. Buenos Aires 2004. Pag. 659.

3 Como bien lo indica RODRIGUEZ GARCIA, “Si la delincuencia se ha globali-
zado hay que globalizar la respuesta penal frente a ella”. RODRIGUEZ GARCIA,
N. «Cooperacion Judicial Penal en la Union Europea: Algunas experiencias orga-
nicas para hacer frente a la delincuencia grave con dimension transfronteriza». En
Hacia un verdadero Espacio Judicial Europeo. BUJOSA VADELL, L. (Coord.)
Editorial Comares. Granada 2008. Pag. 276.

14Sobre el punto Vid. MARTIN DIZ, F. «La conveniencia de procesos penales su-
pranacionales: el caso de la Union Europea». En Hacia un verdadero Espacio
Judicial ... Op. Cit. Pag. 47.

's BLANCO CORDERO, I./SANCHEZ GARCIA DE PAZ, I. «Principales instru-
mentos internacionales (de Naciones Unidas y Union Europea) relativos al crimen



Mecanismos de Cooperacion Internacional en la investigacién de Delitos Econémicos y de Corrupcion .

La situacion actual —y que ya lleva algunas décadas— es de que
todo es mucho mas rapido, las comunicaciones, el trafico de in-
formacion, las transacciones, los viajes, etc. Hace veinte afios
atras era muy dificil de pensar o creer que una carta enviada des-
de un pais a otro a miles de kilémetros de distancia pudiese ser
leida en cuestion de segundos por el destinatario, sin embargo esa
es una realidad actual. Este es solo uno de los cientos de ejemplos
que existen hoy dia que denotan que el mundo cambia, lo hace
segundo a segundo, y asi también lo hacen las sociedades.!®

Lastimosamente asi como todo cambia y se vuelve mas rapido
gracias a todos los medios tecnologicos, sociales y culturales, asi
también evoluciona la delincuencia, a quien no le importan las
fronteras, ni barreras que creamos aquellos que vivimos dentro
de los limites de la legalidad.'” Es una realidad innegable la gran
expansion que ha tenido la delincuencia a nivel de cada pais, asi
como a nivel mundial. Hoy tranquilamente un Zar de la droga
puede estar sentado en alguna oficina a miles de kildmetros de
distancia de donde su producto estd siendo vendido y afectan-
do a comunidades enteras. Mientras tanto ¢l puede “gozar de los
beneficios” de su labor sin siquiera tener que percatarse de los
estragos socioecondémicos y de salud, que causa su mal llamada
actividad comercial '*

organizado: la definicion de la participacion en una organizacion criminal y los
problemas de aplicacion de la ley penal en el espacio, en Criminalidad Organiza-
da». Univ. de Castilla-La Mancha, 1999, pags. 17 ss. y en Revista Penal num. 6
(2000), Pags. 3 ss.

16 En tal sentido Vid. ZUNIGA RODRIGUEZ, L. Politica Criminal. Editorial Co-
lex. Madrid 2001. Pag. 264.

17 “Hasta hace poco tiempo la corrupcion se consideraba basicamente un asunto
interno de cada pais. Sin embargo, este tipo de delitos raramente afectan a uno
so6lo, y la tinica forma de luchar con eficacia, sin dejar espacios abiertos a la im-
punidad, es colaborando judicialmente los diferentes Estados, a escala regional
y mundial”. RODRIGUEZ GARCIA, N «Los sistemas procesales penales frente
al reto de controlar la corrupcién». En La Corrupcion: Aspectos juridicos y eco-
némicos. FABIAN CAPARROS, Eduardo. (Coord.). Editorial Ratio Legis. Sala-
manca 2000, Pag. 76.

'8 En tal sentido Vid. FABIAN CAPARROS, E. E! delito de blanqueo de capitales.
Editorial Colex. Madrid 1998. Pag. 38.

W INVESTIGACION DE CASOS DE CORRUPCION Y DELITOS ECONOMICOS TRANSFRONTERISOS
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En palabras de RODRIGUEZ GARCIA “el analisis de esta lacra
social se ve complicado desde el momento en el que constatamos
que no se puede afrontar desde una perspectiva nacional puesto
que, sin duda, estd intimamente relacionado y favorecido por la
globalizacion de las relaciones, fundamentalmente las de natura-
leza econdémica”."

Esta situacion factica de tener a grupos estructurados y orga-
nizados en verdaderas “empresas criminales” ha generado que
los Estados se replanteen sus roles como entes garantizadores
de la seguridad de sus respectivos ciudadanos, habitantes y vi-
sitantes. Es asi que tras afios de debates, hemos llegado a tener
una compilacion, legal inmensa y que sigue creciendo, tanto a
nivel internacional -tratados, convenios, acuerdos- como en la
esfera interna nacional de cada pais -leyes, codigos, reglamen-
tos, protocolos- generados a consecuencia obvia de lo acordado
internacionalmente. Reflejo de ello son las nuevas tendencias y
mecanismos establecidos para tratar de combatir la delincuencia
transnacional.

1YRODRIGUEZ GARCIA, N. «La necesaria flexibilizacion del concepto de sobe-
rania en pro del control judicial de la corrupcion». En RODRIGUEZ GARCIA,
N./FABIAN CAPARROS, E. (Coord.) La Corrupcién en un Mundo Globalizado.
Analisis Interdisciplinar. Editorial Ratio Legis. Salamanca 2004, Pag. 242.
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5. EXPERIENCIA EUROPEA

El resultado judicial en la esfera penal, estd basado en un alto
porcentaje en lo que se pueda averiguar durante la etapa investi-
gativa del caso, ya que lo que en juicio se trate y discuta sera solo
consecuencia de lo que durante la investigacion se haya obteni-
do. Es por ello que una investigacion puede tanto generar como
destruir todo un caso. Todo proceso penal debe estar orientado a
esclarecer los hechos de la mejor forma posible, evitando posi-
bles injusticias. Incluida la mayor injusticia existente, en nuestra
opinion, la impunidad.

Como sefiala DA MOTA “tradicionalmente la necesidad de
cooperar la detectaba y decidia tinicamente la autoridad nacional,
teniendo en cuenta sus competencias territoriales locales y
nacionales. Dicha realidad ha cambiado: los delitos ya no tienen
fronteras y se ha aumentado la necesidad de equilibrio entre
eficaciay proteccion de los derechos fundamentales. Esta realidad
requiere coordinacion y una cooperacion mas profunda y estrecha
entre las autoridades policiales, administrativas y judiciales”.? En
igual sentido menciona CHOCLAN MONTALVO debe evitarse
que las fronteras fisicas y juridicas entre Estados conduzcan a la
ineficacia de los mecanismos de persecucion nacionales frente a
una delincuencia transnacional y cada vez mas organizada en la
era de la globalizacion.?!

Un mecanismo de reaccion enfocado en afrontar, en cierta medi-
da, desde la perspectiva de la investigacion y persecucion penal,
ha sido el establecimiento de Equipos Conjuntos de Investigacion
(de aqui en adelante ECI), también conocido por los anglosajones

DA MOTA, J. L. «Espacio Judicial Europeo y Eurojust». Publicaciones del Portal
Iberoamericano de las Ciencias Penales. Instituto de Derecho Penal Europeo In-
ternacional Universidad de Castilla, La Mancha, 2006. www.cienciaspenales.net
(ultima consulta 23/Jul/2013).

2l CHOCLAN MONTALVO, J. A. «Delincuencia transfronteriza y equipos con-
juntos de investigacion». En Derecho Penal supranacional y cooperacion juridica
internacional. Revista Cuadernos de Derecho Judicial XIII. 2003.Pag. 162.

w | EXPERIENCIA EUROPEA
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como Joint Task Forces (JTF).?> Pasaremos a revisar esta meto-
dologia de trabajo, la cual ha sido probada como la mejor manera
de desenmarafiar las complejidades de las redes de delincuencia
organizada. Ya que involucra no solo a cuerpos netamente poli-
ciales o de investigacion criminal sino que va mucho mas all4 al
incluir, segun el caso y la necesidad, a entes y drganos de otras
esferas y competencias, como ser instituciones con funciones de
administracioén publica, migracion, control aduanero, control tri-
butario, sanidad, entre muchas otras.

Los ECIno son solo de creacion y funcionamiento dentro de la U.E. pues
la propia Convencion de Palermo (Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, 15/Noviembre/2000)
también prevé la creacion de equipos de investigaciones conjuntas.

Tal y como lo menciona MARTIN DIZ “vale denotar que una de
las nuevas técnicas de cooperacion judicial y policial penal, por
tanto plenamente procesal, que la Union Europea ha desarrollado
e introducido han sido los denominados “equipos conjuntos de
investigacion”, pero que no son un instrumento ex novo y creado
por la propia Union, o sus Estados miembros, sino que ya venian
utilizdndose, con finalidades, objetivos y estructura similar a la
disefiada en el ambito comunitario y nacional, en otros territorios.
Asi encontramos el precedente de Estados Unidos de América
y Gran Bretafia que en 1994 establecieron, por primera vez, un

2Después de todo, fue un Joint Task Force (JTF) el que trabajo y obtuvo la captura,
procesamiento y condena de Al Capone en EE.UU. ABADINSKY, H. Organized
Crime. Editorial Wardsworth. California 2010, Pag. 117. Asimismo se debe hacer
mencion al Joint Task Force on Questionable Payments Abroad (equipo conjunto
de investigacion sobre pagos dudosos en el extranjero) creado el 31 de Marzo
de 1976 por el Presidente Ford en los EE.UU. cuya misién fue investigar las
practicas comerciales internacionales de grandes corporaciones norteamericanas,
a fin de luego poder definir una politica clara de proteccion a la libre empresa.
NDUMBE ANYU, J. The foreign corrupt practices act. Editorial Publish Ameri-
ca. Baltimore 2006. Pag. 81.
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equipo conjunto de investigacion para investigar el blanqueo de
capitales procedentes del trafico de drogas en la zona del Caribe.
Experiencia que en el caso de los Estados Unidos de América
posteriormente ha continuado poniendo en practica en diversas
operaciones frente a la delincuencia organizada transnacional con
otros paises”.?

En Europa la creacion y admision de los ECI como método de
investigacion penal, estd regulado originariamente por el Con-
venio de asistencia judicial en materia penal entre los Estados
miembros de la Union Europea, hecho en Bruselas el 29 de mayo
de 2000 (de aqui en adelante Convenio de 2000). Dicho convenio
regula formas especificas de asistencia judicial a los equipos con-
juntos de investigacion.**

El mencionado convenio no entrd en vigor de inmediato, lo cual
generd por parte del Consejo de Europa la emision de una De-
cision Marco emanada el 13 de Junio de 2002 sobre equipos
conjuntos de investigacion (2002/465/JAI) en la misma se repro-
ducen algunos de los articulos del Convenio referidos a la ope-
ratividad de los ECI1.?> Como es sabido las decisiones marco, no
tienen efecto directo, pero al menos tienden a facilitar la aproxi-
macion de disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros, forzando asi a dichos Estados a producir resultados,
independientemente de la forma y medios.

La idea de cooperacion en temas de investigacion data incluso de
antes del citado convenio, ejemplo claro nos lo da el punto nimero
43 de las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere, 15y 16
de Octubre de 1999, que dice: “Debe sacarse el madximo provecho
de la cooperacion entre las autoridades de los Estados miembros

3 MARTIN DIZ, F. «Los equipos conjuntos de investigacion como técnica de co-
operacion procesal en la Union Europea». Consejo General del Poder Judicial,
Revista del Poder Judicial No 78. 2005.

#VALLINES GARCIA, E. Los Equipos Conjuntos de Investigacion Judicial. Ma-
drid. Editorial Constitucion y Leyes. 2006. Pag. 27.

5 Articulos 13, 15y 16 del Convenio del 2000.
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al investigar la delincuencia transfronteriza en cualquier Estado
miembro. El Consejo Europeo hace un llamamiento para que se
creen sin demora equipos conjuntos de investigacion tal como se
contempla en el Tratado, como primer paso para luchar contra
el trafico de drogas y la trata de seres humanos, asi como contra
el terrorismo. En ese sentido, las normas que se establezcan
deberan permitir que, si procede, en dichos equipos participen
representantes de Europol en calidad de apoyo”.?® Incluso anterior
a los Convenios de 1999 y del 2000, existia ya un Convenio del
afio 1997 de Cooperacion Aduanera, en donde se mencionaba
que para casos de comercio transfronterizo ilegal se podian crear
equipos comunes de investigacion especial.

Actualmente el Convenio del 2000 esta en vigor y es efectivo
en 19 paises de la U.E. a saber; Alemania, Austria, Bélgica, Re-
publica Checa, Chipre, Dinamarca, Eslovenia, Estonia, Espaiia,
Finlandia, Francia, Hungria, Letonia, Lituania, Paises Bajos, Po-
lonia, Portugal, Reino Unido y Suecia.

La misma exposicion de motivos de la ley 11/2003, de 21 de
mayo, reguladora de los equipos conjuntos de investigacion pe-
nal en el &mbito de la Unioén Europea, explica la importancia mis-
ma de los ECIs: “Se trata, pues, de crear, en el ambito de la Union
Europea, un instrumento especifico y vinculante que permita a
los Estados llevar a cabo actuaciones coordinadas y concertadas
a través de investigaciones conjuntas que se desarrollen en el te-
rritorio de dos 0 mas Estados”.

26 Conclusion namero 43 del Consejo Europeo. Celebrado en Tampere, dias 15 y
16 de octubre de 1999, sobre la creacion de un espacio de libertad, seguridad y
justicia en la Unién Europea.
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6. EQUIPOS CONJUNTOS DE INVESTIGACION Y SU
ROL EN LA INVESTIGACION PENAL INTERNACIONAL

Una realidad indiscutible es la existencia de disparidades o diferen-
cias tanto tedricas, dogmaticas asi como practicas, entre los distintos
Estados respecto a sus maneras de obrar en el campo juridico y judi-
cial. Los ECI no estan exentos de estas diferencias, y el propio Con-
venio del 2000 regula las diversas situaciones de como paliar estas
diferencias, ya sea usando el convenio como punto marco referen-
cial, hasta incluso instando a que los Estados que deseen formar ECI
acuerden segun sus respectivos ordenamientos juridicos la mejor
forma de funcionar de estos (este caso se da entre paises en los que
el Convenio del 2000 aun no esta en vigor, o solo lo esta en parte).

Un aspecto también trascendental en cuanto a la creacion de ECIs
es el de la soberania de cada Estado. Como bien sefiala VALLI-
NES GARCIA la existencia de equipos conjuntos de investiga-
cion requiere que el principio de respeto a la soberania no sea
entendido de modo absoluto. En efecto, no tendria sentido crear
un ECI y sobre la base del principio de respeto a la soberania
llevado hasta sus ultimas consecuencias, prohibir totalmente la
participacion en la investigacion de los miembros del equipo que
no representan al Estado en cuyo territorio se actta.?”’

Sobre el particular, RODRIGUEZ GARCIA menciona que “con
el paso de los afos progresivamente esta cediendo la idea de que
la existencia de la Union Europea tiene que repercutir lo me-
nos posible en el Derecho penal y procesal penal de los Estados
miembros, no estando tan mal visto que el proceso de unifica-
cion europea tiene que suponer importantes cesiones de sobera-
nia para los Estados miembros y la practica desaparicion de las
fronteras judiciales internas, en aras a la extension del concepto
de territorialidad europea al &mbito juridico, esto es, a disefiar un

verdadero Espacio Europeo de Justicia”.?®

27 VALLINES GARCIA, E. Los equipos conjuntos ...Op. cit. Pag. 23 y 24.
2 RODRIGUEZ GARCIA, N. «La Necesaria Flexibilizacion del concepto... Op.
Cit. Pag. 259.
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La metodologia de trabajo de los ECIs, esta basada en circunstan-
cias facticas e historicas que justifiquen su creacion asi como el
periodo de duracion de la investigacion. Existe amplio consenso,
respecto al hecho de que las investigaciones no deben proyec-
tarse ad infinitum. Por tanto los ECIs son creados por un tiempo
estimado en base a la complejidad del hecho o hechos a ser inves-
tigados, los cuales constituiran el fin determinado de la creacion
misma del ECI. Solo permitiria prorrogas de tiempo de investiga-
cion previa justificacion valida para ello.

En Espaiia, por ejemplo, esto se encuentra regulado en el Articulo
5delaley 11/2003 que establece el acuerdo de constitucion de un
equipo conjunto de investigacion que vaya a actuar en el territo-
rio espafiol debera contener, como minimo, las especificaciones
siguientes: a) Voluntad explicita, manifestada por la autoridad
competente de cada Estado miembro solicitante, de constitucion
del equipo conjunto de investigacion. b) Motivacion suficiente
de su necesidad y tiempo maximo de vigencia del equipo para
los fines que se determinen. ¢) Objeto determinado y fines de la
investigacion.”

En tal sentido, también en caso de que el ECI en el transcurso
de una investigacion, descubra nuevos hechos o situaciones que
merecerian atencion pertinente e investigacion,* se debe de de-
terminar si los hechos pueden o no ser directamente atendidos por
las autoridades locales, o si los hechos merecen que una ECI los
investigue y por ultimo si estos hechos estan o no relacionados
con los que la ECI esté investigando y por ende hay que ampliar
el espectro de la investigacion. Respectivamente, la primera op-

¥ Vale destacar que existen excepciones claras, que exigen que la limitacién tempo-
ral sea flexible y hasta indeterminada, no asi el objeto de la investigacion el cual
al menos debe estar determinado de manera tan siquiera abstracta. Un ejemplo de
esta necesidad se da en casos de investigacion de delitos de alta complejidad, y
de duracion extendida y permanente, como ser los esquemas de trafico de drogas
entre paises. Estos esquemas como es bien sabido, normalmente no solo afectan
a uno o dos paises sino mas bien a varios y en distintas etapas del proceso de pro-
duccidn, distribucion y venta de las drogas.

30 Ley 11/2003. Articulo 9. Ampliacion del ambito de actuacion.
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cion consistiria en poner en conocimiento de las autoridades lo-
cales de la situacion, las otras dos opciones implican analizar el
ambito de competencia que tiene la ECI, y para ello se requieren
las pertinentes autorizaciones administrativas. Todas las opciones
traen connotaciones relacionadas al funcionamiento mismo del
ECI por cuanto deben de comunicarse con sus respectivos Esta-
dos, y en base a eso determinar que hacer al respecto.

Los casos en que se pueden crear ECI estan establecidos de ma-
nera ilustrativa en la Convenio de 2000 en el art. 13.1.3! Si bien,
la justificacion de creacion de ECI existira cuando concurran al
menos tres circunstancias, a saber: a) que se detecte la posible co-
mision de actividades ilicitas con repercusion en varios Estados
de la Uniodn; b) que se prevea que la investigacion sera compleja,
y que se va a prolongar durante un periodo de tiempo no muy
corto; y ¢) que resulte muy conveniente la coordinacion fluida y
en tiempo real entre las autoridades nacionales de persecucion.*
Este ultimo elemento es quizés la razon de ser y el aspecto mas
importante de toda esta metodologia de trabajo, por cuanto el te-
ner contacto en tiempo real y una coordinacion directa “cara a
cara” entre los involucrados en un proceso de investigacion, es
algo clave para el éxito de las actividades.*

31 Articulo 13.1 Convenio del 2000. Podran crearse equipos conjuntos de investi-
gacion, en particular, en los siguientes casos: a) cuando la investigacion de in-
fracciones penales en un Estado miembro requiera investigaciones dificiles que
impliquen la movilizaciéon de medios considerables y afecten también a otros
Estados miembros; b) cuando varios Estados miembros realicen investigaciones
sobre infracciones penales que, debido a las circunstancias del caso, requieran una
actuacion coordinada y concertada de los Estados miembros afectados. Cualquie-
ra de los Estados miembros afectados podra formular una solicitud de creacion de
un equipo conjunto de investigacion. El equipo se creara en uno de los Estados
miembros en los que se prevea efectuar la investigacion.

2 VALLINES GARCIA, E. Los equipos conjuntos... Op.Cit. Pag. 47 y 48.

SHERNANDO MARTIN, F. «La Guardia Civil en la lucha contra el crimen organi-
zado: Técnicas de informacion, metodologia operativa y directrices policiales en
las investigacionesy». www.cej.justicia.es/pdf/publicaciones/fiscales/FISCAL19.
pdf Pag. 1403. (ultima consulta 27/Jul/2013).

3 Esto es un gran avance, versus el antiguo sistema de pedidos formales, misivas y
demas sistemas que por mas que tengan su justificacion historico/legal, lastimo-
samente hoy dia y ante las realidades que se viven, vuelven a estos métodos casi
obsoletos, frente a la posibilidad de tener un trabajo directo en el campo de accion.
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Cada Estado regula cual es la autoridad competente que determi-
nara la necesidad de creacion, y luego supervision de las labores
de un ECI. Siguiendo de nuevo, el caso de Espafia como punto
de referencia, las autoridades encargadas en dicho pais son: La
Audiencia Nacional, el Ministerio de Justicia y el Ministerio del
Interior.*> Asimismo estas autoridades competentes, son quienes
designan a los integrantes del ECI y los identifican ante el o los
demas Estados participantes, y viceversa.

Todo lo relacionado a la creacion, procedimiento, funciones, in-
tegrantes, organizacion y manejo de la informacion se establece-
rd en un acuerdo de constitucion entre los Estados partes, dicho
acuerdo es el que regira de ahi en adelante las operaciones del
ECI en cuestion. Los ECI tendran jefe o jefes, en representacion
de cada Estado parte, asi como integrantes que llevan la denomi-
nacion de funcionarios/miembros destinados. Sus competencias
se rigen en principio por lo previamente pactado, asi como tam-
bién por la legislacion vigente dentro del Estado donde se ejerce-
ran las funciones de investigacion.

También se permite la integracion con representantes de organis-
mos e instituciones internacionales de la U.E. como ser: OLAF,
Eurojust o Europol, e incluso de terceros Estados. Solo que es-
tos representantes, “ajenos” a los Estados parte del ECI, tendran
competencias mas restringidas que los integrantes del ECI, las
competencias de ellos se regirdn netamente por lo acordado en el
convenio de constitucion.

3 Articulo 3 de la Ley 11/2003. Autoridad competente espaiola. Las referencias a
la autoridad competente espafiola se entenderan hechas a: La Audiencia Nacional,
cuando la investigacion recaiga sobre los delitos cuyo enjuiciamiento corresponda
a dicho 6rgano jurisdiccional y participen en el equipo miembros de las carreras
judicial o fiscal; El Ministerio de Justicia, cuando la investigacion recaiga sobre
los delitos para cuyo enjuiciamiento no resulte competente la Audiencia Nacional
y participen en el equipo miembros de las carreras judicial o fiscal; El Ministerio
del Interior, a través de la Secretaria de Estado de Seguridad, en todos los supues-
tos en que no participen en el equipo conjunto de investigacion miembros de las
carreras judicial o fiscal.
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Un tema delicado a tener en cuenta es el conflicto o concurrencia
de jurisdicciones. Esto ocurre cuando las infracciones investiga-
das por un ECI pueden ser sujetas a proceso judicial penal indis-
tintamente en cualquiera de los Estados integrantes de la misma.
Como menciona VALLINES GARCIA, actualmente faltan regu-
laciones internacionales especificas que traten el tema de jurisdic-
cion penal entre los Estados miembros de la U.E. No obstante el
Convenio de Estrasburgo del 15/Mayo/1972 prevé, que cuando
haya pluralidad de procedimientos represivos abiertos en distintos
Estados, la instruccion realizada en un Estado se pueda, suspender
o transmitir de manera a que un unico Estado se encargue de pro-
seguir el procedimiento. Para ello los Estados involucrados estan
llamados a celebrar consultas para evaluar en cada caso concreto
cual es el Estado mas apropiado para culminar el proceso.*

Algunos criterios a tener en cuenta para determinar cual jurisdic-

cion se hara cargo del enjuiciamiento:

1. Estado donde el sospechoso tiene su residencia habitual.

2. La nacionalidad o Estado de origen del sospechoso.

3. Estado donde el sospechoso esta cumpliendo o va a cumplir
una sancion que implique la privacion de libertad.

4. Estado donde se ha instruido ya contra el sospechoso un
procedimiento por la misma infraccion o por otras infracciones.

5. Estado donde resulte mas facil el descubrimiento de la verdad,
en base a en cual Estado se hallan los elementos de prueba
mas importantes.

36 El citado autor continua explicando que existen decisiones marco asi como conve-
nios que establecen, mecanismos y formas de solventar casos de concurrencia de
jurisdicciones, pero son todos referentes a delitos determinados, como ser terroris-
mo, proteccion de intereses financieros de las Comunidades Europeas, a la corrup-
cion de funcionarios, a la criminalidad organizada, a la falsificacion de moneda, a
los ataques contra los sistemas de informacion y a la contaminacion procedente de
buques. se desprende de toda esta heterogeneidad de delitos mencionados, segui-
do también de la multiplicidad de instrumentos juridicos existentes, la deduccion
es que se puede colegir que existe un principio general del Derecho de la Union
Europea en virtud del cual debe procurarse la bisqueda de una jurisdiccion tnica
para el enjuiciamiento de cualquier tipo delictivo con dimension transnacional
a través de un acuerdo ad hoc entre los Estados implicados. Dicho acuerdo bien
podria ser promovido por los miembros de un ECI que hayan investigado el caso.
VALLINES GARCIA, E. Los equipos conjuntos ... Op. Cit. Pag. 138.
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6. Estado donde existen mayores garantias de que el sospechoso
comparezca al juicio oral.

7. Estado donde, en caso de dictarse condena y ejecutarse alli la
pena, es mas probable que mejores las posibilidades de
readaptacion social del condenado.

8. Estado que esta en mejores condiciones de ejecutar por si
mismo una posible condena, incluso recurriendo a la
extradicion.

En el ambito operativo, toda la informacion recabada por los
ECIs, se las denomina tal cual “informacion”, evitando asi ambi-
giiedades interpretativas a causa de las divergencias que existen
en los distintos sistemas para denominar que es prueba, o evi-
dencia y que no. De esta forma las evidencias y/o pruebas que
un ECI recabe serdn consideradas como informacion, y una vez
judicializada se podra hablar formalmente de pruebas. Las reglas
de recoleccion y analisis de las evidencias, y pruebas se regira
en base a la legislacion local del Estado donde se desarrollen las
actividades investigativas, amen de lo que también puedan pre-
acordar dentro del convenio de establecimiento.

Se debe de dar el tratamiento a la informacion obtenida, de la
misma forma que se trataria a la informacion recabada por un
funcionario nacional del Estado donde se desarrolla la investi-
gacion, el hecho de que la informacion provenga de un ECI, no
debe ser para nada un obstaculo procesal. Esto es importante, ya
que actualmente no existe regulacion europea especifica sobre
diligencias de investigacion y de prueba.’” Como bien lo explica
GORDILLO, la Justicia espaiola no podra dar valor probatorio a
investigaciones realizadas sin atenerse a la legalidad, tanto ordi-
naria como constitucional. Por ejemplo, la declaracion prestada
en concepto de imputado sin asistencia letrada o la entrada y re-
gistro en un domicilio sin la presencia del secretario judicial, no
podra admitirse como prueba al exigirse en nuestra ley procesal
y en el propio texto constitucional, respectivamente, la asisten-

37 VALLINES GARCIA, E. Los equipos conjuntos... Op. Cit. Pag. 145.
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cia letrada y la inviolabilidad del domicilio salvo cuando exista
previa autorizacion judicial o en caso de flagrante delito. Es im-
portante, por lo tanto, no olvidar en ninglin momento de la inves-
tigacion de los equipos la legislacion en vigor en el territorio del
pais en que se ejecutan los actos de investigacion.*®

La ley espafiola 11/2003 menciona especificamente el uso de la
informacion obtenida por los ECI's. Articulo 8, Fines de la infor-
macion obtenida. La informacion que puedan obtener los miem-
bros del equipo conjunto de investigacion como consecuencia de
ésta podra utilizarse para los siguientes fines: a) Para los que se
haya creado el equipo. b) Para descubrir, investigar y enjuiciar
otras infracciones penales, previa autorizacion del Estado en el
que hayan obtenido la informacion. Dicha autorizacion unica-
mente podréd denegarse cuando la utilizacion de la informacion
ponga en peligro otras investigaciones penales en aquel Estado.
c) Para evitar una amenaza inmediata y grave para la seguridad
publica, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo b) de este arti-
culo. d) Para otros fines, siempre y cuando asi lo hayan conveni-
do los Estados que crearon el equipo.*

Es importante destacar, que el mencionado articulo 8 de la ley
11/2003, es lo suficientemente general y puede englobar muchas cir-
cunstancias, lo cual es positivo pero complejo al mismo tiempo. Posi-
tivo porque deja margen de accion, pero complejo porque dicho mar-
gen de accion debe ser bien definido y determinado por las partes en
el respectivo acuerdo de constitucion. En definitiva, se estara siempre
a lo que se establezca en el acuerdo de constitucion a los efectos de
que el ECI pueda desarrollar sus actividades investigativas.

3 GORDILLO ALVAREZ-VALDES, 1. «Equipos conjuntos de investigacién». En
La Ley Penal, No2, Seccion Legislacion aplicada a la prdctica. Editorial La Ley.
Febrero 2004. Pag. 2.

3% Amen del citado articulo, en Espaiia se rigen por lo establecido en la Ley Organi-
ca 6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicial, en la Ley Orgéanica 2/1986, de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
en la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico
del Ministerio Fiscal, en el Real Decreto 769/1987, de 19 de junio, de regulacion
de 1a Policia Judicial, y demas disposiciones aplicables. VALLINES GARCIA, E.
Los equipos conjuntos... Op. Cit. Pag. 90.

& | EQUIPOS CONJUNTOS DE INVESTIGACION Y SU ROL EN LA INVESTIGACION PENAL INTERNACIONAL



& | RELACION DEL MINISTERIO PUBLICO CON LOS EQUIPOS CONJUNTOS DE INVESTIGACION

. Apuntes de Derecho Penal Econdmico Il

7. RELACION DEL MINISTERIO PUBLICO CON LOS
EQUIPOS CONJUNTOS DE INVESTIGACION

Siguiendo con la corriente de ideas que hemos venido prego-
nando, es logico de estimar que la postura que mantendremos al
respecto de la relacion de un Fiscal y un ECI sea analégica a la
que sentamos respecto al rol del Fiscal como director juridico de
la investigacion. Asi las cosas y teniendo en cuenta que los ECI
como tales, en esencia misma no tienen mayores diferencias con
las fuerzas de orden publico nacional de un Estado. Es decir, los
agentes extranjeros que forman parte de un ECI, obran en calidad
de investigadores, sus potestades y competencias pueden estar o
no equiparadas a la de los investigadores locales (como explicara-
mos esto estara determinado por le convenio de establecimiento).*

Por tanto se puede esperar que la informacion recabada por un ECI
dentro del Estado donde se va a llevar adelante el juicio respectivo,
bien podria ser utilizada por los tribunales como elemento proba-
torio, reuniendo obviamente las formalidades y requisitos legales
de fondo y forma pertinentes. Siendo ain mas concreto al decir de
VALLINES el fiscal espariol que ha participado en un ECI creado
por Francia y Espafia debe poder llevar ante un tribunal espafiol las
informaciones obtenidas por el ECI. Desde luego, ninguin problema
debe existir para ello si la informacion que se transmite fue obteni-
da en el Estado donde se va a llevar a cabo el enjuiciamiento. Pero
tampoco deberian ponerse especiales trabas a la transmision de in-

“ Al respecto MARTIN DIZ explica que la remision a la Disposicion Adicional Pri-
mera de la Ley 11/2003 a la normativa aplicable, en caso de actuacién en Espaia,
fundamentalmente a la LOPJ, LOCFSE, LECrim, Estatuto Organico del Ministe-
rio Fiscal y demas disposiciones procesales penales vigentes, hemos de entender
por tanto la validez, de partida, de aquellos actos de investigacion aceptados, y ha-
bituales, en la practica procesal penal espafiola, siempre y cuando en su ejecucion
el equipo conjunto de investigacion haya observado, a la hora de ejecutarlos, la
normativa procesal que les vincula en cuanto a la forma de realizacion y requisitos
para su validez, y no hayan generado ninguna violacion de derechos humanos
o fundamentales protegida constitucional, comunitaria o legalmente. MARTIN
DIZ, F. «Los equipos conjuntos... Op. Cit. Pag. 22.
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formacion cuando ésta se haya obtenido en un Estado distinto del
que va a enjuiciar los hechos (cuando la informacion la haya recogi-
do el ECI en Francia y haya que remitirla a un 6rgano espaiol), sin
perjuicio de que, para estos caso, puede requerirse el consentimien-
to*! del Estado en cuyo territorio se ha obtenido la informacion.

Es por tanto importante el tener presente la necesidad y utilidad
de contar con miembros del Ministerio Publico ya sea en caracter
de integrantes de los ECI o como coordinadores directos de sus
actividades.* Pues como hemos dicho, el proceso penal se inicia
con la investigacion y luego evoluciona, a sus demas etapas. Por
ende lo mejor es tener coordinacion entre los distintos actores
dentro del proceso penal ab initio para asi evitar posibles proble-
mas futuros.

Aparte de la ya mencionada ley 11/2003, el Convenio del 2000,
la Decision Marco del 13 de Junio de 2002(2002/465/JAI) y de-
mas regulaciones referentes a los ECI, también existen norma-
tivas particulares referentes al Ministerio Publico de Espana y
su rol en el ambito de cooperacion internacional. A continuacion
revisaremos dos de estas regulaciones, las cuales se pueden con-
siderar engloban gran parte del citado rol.

Asi tenemos la Instruccion 2/2003, de 11 de julio, sobre actuacion
y organizacion de las fiscalias en materia de Cooperacion Judicial
Internacional y la Instruccion 2/2007, de 20 de marzo, sobre la or-
ganizacion de la Seccion de Cooperacion Internacional de la Se-
cretaria Técnica de la Fiscalia General del Estado y el ejercicio de
las funcionas que atribuye al Ministerio Publico la Ley 16/2006, de
26 de mayo, por la que se regula el estatuto del miembro nacional
de Eurojust y las relaciones con este 6rgano de la Union Europea.

4 Se refiere a que el Estado donde se realiz6 la investigacion, otorgue algin tipo de
venia o consentimiento expreso para que esa informacion sea utilizada por y en
otro Estado. Este tipo de situaciones se deben de prever, estableciendo las reglas
pertinentes de aplicacion en el respectivo convenio de establecimiento. VALLI-
NES GARCIA, E. Los equipos conjuntos... Op. Cit. Pag. 154.

“2En tal sentido Vid. MARTIN DIZ, F. «Los equipos conjuntos... Op. Cit. Pag. 23.
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Estas instrucciones regulan todo lo concerniente al manejo de la
Fiscalia en su relacion con sus pares extranjeros y con otros or-
ganos internacionales. Segun la ley 14/2003, de 26 de mayo, que
modifica el EOMP, dispone en su articulo 16, que sin perjuicio
de las competencias encomendadas a otros drganos, la Secretaria
Técnica asumird el ejercicio o, en su caso, la coordinacion de
aquellas funciones que las leyes atribuyan al Ministerio Fiscal en
materia de cooperacion judicial internacional. Tal y como lo ex-
plica la Instruccion 2/2003 esto implica que la Secretaria Técnica
de la Fiscalia General del Estado, es el 6érgano central en materia
de cooperacion juridica internacional. El citado instructivo tam-
bién establece que, se crearan un servicio especial de cooperacion
Internacional en cada fiscalia de Audiencia Provincial y de Tribu-
nal Superior de Justicia, a la par de que en las Fiscalias Especia-
les esa labor sera desempefiada en la medida que el volumen de
asuntos lo permita, por el Fiscal o Fiscales.

Es pues dentro de estas normativas, y regulaciones de funciona-
miento, que las Fiscalias, y en particular la de Anticorrupcion,
deben interactuar con sus pares fiscales, y también puede ser-
vir como plataforma base para relacionarse y trabajar en equipo
con los ECI. Por ello sostenemos que la teoria, el formalismo y
la practicidad deben de encontrarse en un punto ecléctico® que
permita que el sistema Penal transnacional funcione, de manera
a que las investigaciones se realicen a tiempo y de manera pro-
activa, ya que asi se pueden no solo sancionar delitos/crimenes
ya cometidos, sino mas bien prevenir algunos que estén en curso
e inclusive evitar la comision de futuros hechos violadores de la
legalidad. Y el trabajo en equipo es de vital importancia para el
¢éxito de toda prosecucion penal.

Al respecto, nos adherimos a las palabras del HANS WELZEL, citado por
SCHONE, “Ia teoria por teoria misma no sirve, toda teoria tiene que pasar por la
prueba de fuego de su aplicacion en la realidad de la vida”. SCHONE, Wolfgang.
«Encuentros con Hans Welzel». En SCHONE, W. «La Ley 1160/97 Cédigo Pe-
nal de la Republica del Paraguay». En www.unifr.ch (consultado 24/Jul/2013),
STRUENSEE, E. Y MAIER, J. B. «Introduccion» En Las reformas procesales pe-
nales en América Latina. MAIER, J. B/AMBOS, K./WOISCHNIK, J. (Coord.).
Editorial Ad Hoc. Buenos Aires 2000, Pag. 35..
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Si bien, como sefialaramos la prioridad de la creacion de ECI esta
dada a temas relacionados a terrorismo, nos gustaria enfatizar el
hecho de que las investigaciones de corrupcion no son mucho
menos importantes, sino que por el contrario, el descubrir y poder
desarticular estructuras corruptas trasnacionales, puede ser una
via de acceso a otras estructuras delictuales que se hayan forma-
das por las ya mencionadas redes criminales. Creemos que la Fis-
calia Anticorrupcion, bien podria incursionar en investigaciones
trasnacionales a través de ECI con paises en donde existan serias
sospechas o indicios de corrupcion que puedan afectar a mas de
un Estado en particular.

8. MINISTERIO PUBLICO EUROPEO

Como se ha sefialado, actualmente en la U.E. se pueden realizar
investigaciones conjuntas entre paises miembros de la misma.
Dichas investigaciones son protagonizadas y llevadas adelante
por miembros de las respectivas fuerzas publicas de cada Estado
-llamese policia en sus diversas posibles acepciones,* llamese
agentes especiales- organizadas en ECI.

Ahora bien, surge la interrogante necesaria de ver a donde mas
se puede ir, ya que al tener la base investigativa organizada de
manera tal a que puedan funcionar y operar en equipo, cabria
analizar la posibilidad y necesidad practica de incorporar la par-
ticipacion activa del Ministerio Publico de dos o mas Estados en
las investigaciones, de manera a estructurar su participacion con-
junta tanto con algun ECI en comun asi como entre los fiscales
mismos.

4 Por citar algunos casos Europeos en particular, Espafia cuenta con: la Guardia Ci-
vil, Cuerpo Nacional de Policia, Policias Locales, Policias Auténomas, la Policia
judicial. Francia tiene; la Policia Nacional, la Gendarmeria Nacional, la Policia
Municipal, la Policia Judicial. Alemania cuenta con; la Policia de los Lander, Poli-
cia Territorial, Policia Mévil, Policia de Aguas, Policia de Investigacion criminal,
Oficina Federal de Policia Criminal. Mayor referencia Vid. JAR COUSELO, G.
Modelos comparados de policia. Editorial Dykinson. Madrid 2000. En igual sentido
Vid. JAR COUSELO, G. y PEREZ MARTIN, J. L. Legislacion sobre cuerpos de
Policia. Ambito estatal, autonémico y municipal. Editorial Dykinson. Madrid 2001.
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Este planteamiento no es nuevo, por cuanto la idea de crear una Fis-
calia Europea viene siendo planteada desde el Corpus Iuris,* el cual
la menciona como institucion responsable de la persecucion penal de
los euro-delitos. Tomamos nota de los trabajos doctrinales que se han
venido dando en torno a esta posible figura de un Fiscal Europeo, y
por ende reconocemos lo complejo y dificil que resulta el tema.

La interrogante de necesidad de la figura de un Ministerio Pblico
Europeo, genera varias preguntas, como ser: cual serd su compe-
tencia, sera autdbnoma o compartida con la fiscalia nacional de los
Estados, qué tipo de delitos investigara, ante quien debera presen-
tar pruebas y quien serd el respectivo drgano judicial que controla-
ra las sus actuaciones y que se encargara de velar por los derechos
fundamentales durante la etapa investigativa y finalmente quien
o quienes estaran a cargo del enjuiciamiento al final del proceso
investigativo, seran los juzgados nacionales o tendra que ser un
tribunal penal europeo. Todas estas incdgnitas, hasta ahora lo que
han conseguido generar es mas incertidumbre que respuestas.

Amen de las mencionadas, la cuestion quizas mas trascendental
es la determinacion del Derecho Penal aplicable. Faltaria otor-
gar competencia al Parlamento Europeo a fin de que legisle en
materia penal europea. Esta carencia actual, genera una brecha

4 En efecto, el denominado Corpus Iuris constituye el primer proyecto de creacion
de una Fiscalia europea, en el que no solo se propone una determinada concepcion,
régimen de funcionamiento, estatuto personal, etc., de un organo de persecucion
criminal genuinamente europeo, sino que también se regula un ambicioso cumulo
de cuestiones de caracter procesal con la exclusiva finalidad de regular la actuacion
procesal de dicha autoridad. Es decir, en vez de proyectarse unas reglas de proce-
so penal relativas a la competencia, mutuo reconocimiento de pruebas, entrega de
personas, etc., validas para cualquier proceso con dimension transfronteriza o trans-
nacional, se proponian unas normas procesales tnicamente dirigidas a posibilitar
la persecucion penal a cargo de la Fiscalia europea cuando hubiese de intervenir
en procesos que versasen sobre delitos relativos a los intereses financieros de la
U.E. ORMAZABAL SANCHEZ, G. «Hacia una autoridad de persecucion criminal
comun para Europa (Reflexiones acerca de la conveniencia de crear una Fiscalia
europea y sobre el papel de EUROJUST)». En La Ley Penal, No 56. Editorial LA
LEY. Enero 2009. Pag. 1. En similar sentido Vid. VERCHER NOGUERA, Antonio.
«Reflexiones de futuro sobre Ministerio Fiscal y la lucha contra la corrupcion en el
medio ambientey. En La corrupcion en un mundo... Op. Cit. Pag. 306.
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de dificil franqueamiento ya que el mismo principio de legalidad
se ve coartado ab initio, dejando por ende como vigente solo la
legislacion penal imperante en los Estados miembros de la Union
Europea.*® Como es bien sabido dicha legislacion penal no es uni-
forme,*” bastaria simplemente con enunciar ejemplificativamente la
diferencia respecto a la edad en que una persona es penalmente res-
ponsable, para poder ver asi la cantidad de divergencias existentes.*®
Ni que mencionar respecto a las sanciones —penales o administra-
tivas- respectivas que se dan en cada pais para conductas analogas.

Suponiendo que se salvase la brecha mencionada, y se contase con
un Derecho Penal Europeo,* atin quedaria por determinar quién sera
el organo juzgador competente. Se estaria ante la necesidad de contar
con un Tribunal Penal Europeo, o en principio dotar de competencia
a los tribunales nacionales de los Estados miembros, no sin antes se-
fnalar de que esto a su vez trae aparejado sus propios inconvenientes,
el primero de los cuales seria la misma soberania de cada Estado.*

4 Como explica ORMAZABAL SANCHEZ cuando manifiesta que crear una Fisca-
lia Europea solo tendria pleno sentido para el caso de atribuirse a la UE la facultad
de establecer tipos penales genuinamente europeos o, a lo sumo, en ciertos supues-
tos de inactividad de los Estados miembros. ORMAZABAL SANCHEZ, G. «Hacia
una autoridad de persecucion... Op. Cit. Pag. 5.

“VIADA, N. G. Derecho penal y globalizacion. Cooperacion penal internacional.
Editorial Marcial Pons. Madrid 2009. Pag. 127.

“ Como indica VAZQUEZ GONZALEZ al describir que la fijacion del limite mi-
nimo para exigir responsabilidad penal a los menores, donde ciertas diferencias se
acrecientan, fluctuando desde los 8 afios de Escocia, los 10 de Inglaterra y Gales o
Suiza, los 12 de Holanda, los 14 de Alemania, Austria, Espaiia o Italia, los 15 de los
paises escandinavos, los 16 de Portugal o los 18 de Bélgica. VAZQUEZ GONZA-
LEZ, C. «Laresponsabilidad penal de los menores en Europa». www.amigonianos.
org/../V+Hzquez%20Gonz+ilez,%20Carlos.pdf. (ultima consulta 27/Jul/2013). En
similar linea Vid. BUJOSA VADELL, L. «Proceso penal Europeo y enjuiciamiento
de menoresy. En Hacia un verdadero Espacio Judicial ... Op. Cit. Pag. 114.

% Tal y como explica SIEBER, el concepto de Derecho Penal Europeo deber ser
entendido en un sentido amplio. Este concepto abarca tanto el Derecho Penal su-
pranacional europeizado, incluyendo al Derecho sancionador mas amplio que el
Derecho Penal criminal. Tema que no esta determinado en los tratado constitutivos
de las Comunidades Europeas. SIEBER, U. «£! futuro del Derecho penal europeo.
Una nueva concepcion sobre los objetivos y modelos del sistema penal europeoy.
En Criminalidad, evolucion del Derecho Penal y... Op. Cit. Pag. 29.

50 Como bien lo indica ORMAZABAL SANCHEZ el enjuiciamiento de los posibles
delitos europeos por Tribunales de los Estados miembros también seria, por supues-
to, una opcion no rechazable de entrada pero no exenta de claros inconvenientes.
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La creacion de una Fiscalia Europea, ya sea incorporada parale-
lamente a Eurojust,’' o la eventual fusion®? de ambos organismos,
genera necesariamente el planteamiento de su “contraparte”, como
bien lo indica SATZGER, al preguntarse si cabria la posibilidad de
crear un Euro-defensor, con competencias de asistencia letrada
a los abogados defensores representantes de los distintos Estados.

Sin animo de profundizar en el tema, pues no podemos dedicarle
la exhaustividad pertinente ya que eso es materia de otro trabajo.
Podemos afirmar que seria aconsejable el empezar paulatinamente
la experimentacion de una posible Fiscalia Europea, mediante la in-
corporacion de fiscales a los ECIs. La dindmica detras de esto seria el
asegurar la direccion juridica de las investigaciones realizadas por un
ECI, mediante la debida asistencia de un fiscal tanto del pais donde
se llevan a cabo las investigaciones, asi como del pais participante.
Esto permitiria que los fiscales ambos Estados (o mas miembros del

Entre otras cosas, esta opcion obligaria a una autoridad europea (el Fiscal) a inter-
venir en procesos ante la jurisdiccion de los Estados miembros, cosa que, aunque
tedricamente posible, no dejaria de comportar considerables dificultades y proble-
mas. De entrada, la multiplicidad de jurisdicciones podria constituir un obstaculo
para la necesaria unidad interpretativa en torno a los delitos europeos, aunque hay
que reconocer que este problema podria obviarse mediante un mecanismo ya muy
conocido, como es el planteamiento de cuestiones previas a una posible Sala Penal
del Tribunal de Justicia de la UE, o instituyendo un recurso contra la sentencia ante
dicho 6rgano. ORMAZABAL SANCHEZ, G. «Hacia una autoridad de persecu-
cion... Op. Cit. Pag. 9.

51 Como sefiala RODRIGUEZ GARCIA “la Fiscalia Europea se crearia a partir de
Eurojust, de forma tal que las competencias de una y otra institucion sean com-
plementarios. Eurojust que no tiene funciones operativas, tendria una competencia
genérica en materia de delincuencia organizada, y dentro de ella la financiera, y la
Fiscalia Europea tendria una competencia prioritaria en materia de proteccion de
los intereses financieros comunitarios”. RODRIGUEZ GARCIA, N. «La Necesaria
Flexibilizacion del concepto de soberania... Op. Cit. Pag. 265.

52 Asi como lo plantea MARTIN DIZ “la Fiscalia Europea que quedaria integrada, o
absorbida?, en Eurojust bajo la supervision de un Juez de Garantias. El citado autor,
también detalla lo que eventualmente podria llegar a ser un proceso penal europeo,
con sus respectivas etapas (instructora, intermedia y juicio)”. MARTIN DIZ, F. «La
conveniencia de procesos penales supranacionales... Op. Cit. Pag. 69.

53 SATZGER, H. «Desafios para la defensa procesal en tiempos de lucha transnacio-
nal e internacional contra la criminalidad». En Criminalidad, evolucion del Derecho
Penal y critica al Derecho penal en la actualidad. VV.AA. JORG ALBRECHT, H. /
SIEBER, U./MICHAEL SIMON, J/SCHWARZ, F.(Compil.) Editores del Puerto.
Buenos Aires 2009, Pag. 109.
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ECI) puedan comunicarse y trabajar coordinadamente de manera
directa. Lo cual daria un importante impulso al proceso, en lo que a
celeridad y economia procesal se refiere. Ya que si de ser necesaria la
practica de diligencias en uno u otro pais, serian los fiscales los que
intermediarian (como es natural) entre el ECI y los respectivos tribu-
nales, en las gestiones pertinentes. Todo ello generaria una cadena de
trabajo en equipo que redituaria tanto en el nivel de comunicacion,
asi como en el de mejoramiento de la respuesta y persecucion penal.

Una opcion también viable seria la de la estructuracion de una
oficina de fiscales europeos, estructurada de manera analoga a
la Policia Europea (Europol). Que como es bien sabido, es una
oficina comun que recoge, intercambia, transmite y analiza datos
e informacion, en apoyo de las actividades policiales que desa-
rrollan los Estados miembros a través de sus policias locales.>

Consideramos que pruebas pilotos de esta participacion Fiscales en
los ECI ayudarian a limar asperezas tanto profesionales (que las hay
en todos los ambitos) como legales. Es decir al termino de algunas ex-
periencias, sean éstas positivas o negativas, se podra sacar un balance
general de las actuaciones y en base a ello ajustar la normativa tanto in-
terna de cada Estado, como la misma normativa comunitaria Europea.

Incluso nos animamos a sugerir que el campo inicial de accion de esta mo-
dalidad de trabajo, podria bien ser el de investigar los hechos de corrup-
cion publica y delitos econdmicos cometidos a nivel trasnacional. > Ya que
asi también se estaria cumpliendo, en parte, lo mandado originariamente
por el Corpus Iuris, al decir que lo que se buscaba era perseguir aquellos
delitos que afecten a los intereses financieros de la Union Europea.®

* CARRERA HERNANDEZ, F. J. La cooperacion policial en la Unién Europea:
Acervo Schengen y Europol. Editorial Colex. Madrid 2003. Pag. 97.

5SNIETO MARTIN, A. «La lucha contra la corrupcién en la Constitucion Europeay.
En Fraude y Corrupcion en el Derecho penal econdmico europeo. Eurodelitos de
corrupcion y Fraude. VV.AA. ARROYO ZAPATERO, L/NIETO MARTIN, A.
(Coord). Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha. Cuenca 2006, Pag. 85.

% VERVAELE, J. «El Ministerio Fiscal Europeo y el espacio judicial Europeo.
Proteccion eficaz de los intereses comunitarios o el inicio de un derecho procesal
penal Europeo». En Cuadernos y Estudios de Derecho Judicial. Consejo General
del Poder Judicial No 4. 2002. Pag. 277 y ss.
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9. RED JUDICIAL EUROPEA EN MATERIA PENAL

Como bien sefialaramos hoy en dia se vuelve imperiosa la nece-
sidad de cooperar y facilitar informacion de manera expeditiva
y agil. El campo judicial no estd exento de esta necesidad, por
cuanto depende del flujo de informacion para poder dar tramite a
los asuntos que caigan dentro de su competencia. Es asi que sur-
gen los grupos organizados y estructurados para la cooperacion
internacional. Nacen como una forma de saciar esa necesidad de
intercambio agil de informacion, intentando no ser frenado por
trabas innecesarias que solo ralentizan el proceso a la vez que
facilitan la impunidad.

Es asi que en el marco de la Unioén Europea, desde el afio 1998
se encuentra funcionando una red de puntos de contacto naciona-
les destinada a facilitar la cooperacion judicial en materia penal.
Dicha red fue creada por la accion comtin 98/428 JAI, de 29 de
junio de 1998, dando asi cumplimiento a la recomendacion N°
21 del Plan de accion para combatir la delincuencia organizada
aprobado por el Consejo de la Unioén Europea en 1997.

Cada Estado ha designado uno o varios puntos de contacto en la
Red Judicial Europea, provenientes de las autoridades centrales
responsables de la cooperacion judicial internacional, autoridades
judiciales u otras autoridades competentes en este &mbito. Dichos
puntos de contacto actian en calidad de intermediarios activos,
si bien no constituyen un nuevo eslabon en la cadena de coopera-
cion judicial. Su labor se basa en el intercambio de informacion y
contactos de caracter informal.>” Entre sus principales labores se
pueden destacar las de proporcionar datos de los puntos de con-
tacto, asi como informacion juridica y practica concisa relativa a
los sistemas judiciales y procesales de los Estados miembros.*®

STwww.mjusticia.gob.es (ultima consulta 27/Jul/2013).
#Vid. Articulo 7 a, c. de la Decision Marco 2008/976/JAI del Consejo, de 16 de di-
ciembre de 2008, sobre Red Judicial Europea.
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La Red Judicial Europea tiene sede en la Haya. La designacion
de los puntos de contacto de cada Estado, se hace entre las au-
toridades a cargo de la cooperacion judicial internacional u otras
autoridades con analoga competencia en materia de cooperacion
judicial internacional. Dicha designacion se basa en las reglas
constitucionales y legales de cada Estado. La tnica condicion es
que tenga competencia en todos los tipos de delitos contemplados
en su pais de origen. Esto ha permitido contar con mas de 300
puntos de contactos entre 27 paises miembros.” Los puntos de
contacto facilitan la colaboracion entre las autoridades nacionales
competentes para la emision y ejecucion de solicitudes de coope-
racion judicial, mediante la interactuacion de manera mas directa.

No podemos dejar de recalcar la gran importancia y utilidad que
tiene el poder contar con un 6rgano y un mecanismo de intercam-
bio fluido de informacion en el ambito judicial. Todo esto va en
post de un mejor funcionamiento de los sistemas judiciales. Y en
cuestiones de investigacion , procesamiento y juzgamiento de de-
litos de corrupcion es trascendental el poder contar con este tipo
de herramientas de trabajo.

%Y Mayor informacion Vid. www.ejn-crimjust.europa.eu (ultima consulta 27/Jul/2013)
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10. EXPERIENCIA LATINOAMERICANA EN
COOPERACION JUDICIAL PENAL

Debemos partir de la premisa, que la realidad del continente Ame-
ricano es bastante distinta a la de Europa, por sendos motivos que
van desde, diferencias culturales, politicas e incluso geograficas (a
causa de la amplia separacion fronteriza en muchas areas debido a
la existencia de fronteras naturales) que dificultan en cierto aspecto
la comunicacion directa asi como la misma cooperacion judicial.®

Concordamos ampliamente con la tesitura de MORENO CATENA
cuando explica que en el &mbito iberoamericano la realidad de la
internacionalizacion de las relaciones juridicas no se ha abordado
con similar intensidad, pues mientras en Europa se ha producido un
movimiento de integracion politica sin precedentes en la historia de
la humanidad, convergiendo pacificamente los Estados europeos
en sus relaciones no sélo economicas, sino también politicas.
Mientras que América Latina se enfrenta con unas relaciones que
siguen tomando como base los Estados, con algunos débiles atisbos
de uniones o alianzas de muy diferente signo. “La caracteristica
que ha marcado la ostensible diferencia de la evolucion del modelo
de cooperacion juridica europeo y el americano es sin duda el
grado de integracion regional, y por ende, el principio de confianza
mutua que subyace a toda accion de cooperacion”.®!

Recalcamos que si bien existen ejemplos de integracion como ser el
Sistema de Integracion Centroamericana (SICA), la Comunidad An-
dina y el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR). En el continente
americano estamos aun distantes de llegar a dimensionar lo que es
tener una real integracion estatal, como el caso de la Union Europea.

®No obstante existen convenios internacionales de asistencia penal, que pretenden
zanjar la incomunicacion existente. Asi se pueden citar a la Convencion Interame-
ricana sobre asistencia mutua en materia penal. Adoptada en Nassau Bahamas en
fecha 23/Mayo/1992. También el Protocolo de Asistencia Juridica Mutua en Asun-
tos Penales (MERCOSUR) firmado en Montevideo en fecha 20/Diciembre/2001.

® MORENO CATENA, V. «La cooperacion juridica internacional en Iberoamérica.
El papel de IberRed». En Diario La Ley, No 7309, Seccion Tribuna. Diciembre
2009. Pag. 1.
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11. EQUIPOS CONJUNTOS DE INVESTIGACION EN
LATINOAMERICA

Si bien el nivel de integracion y cooperacion en materia judicial
en América Latina, dista bastante del modelo Europeo, tampoco
se puede dejar de mencionar las especificas y primarias inicia-
tivas de cooperacion judicial en materia penal que han habido.
Asi tenemos el caso de la region centroamericana, que ha aproba-
do (aunque sin el concurso de Costa Rica) la denominada Orden
Centroamericana de Detencion y Entrega similar a la Euro-Or-
den. Es el caso también del MERCOSUR, que sobre la base de
una unidad econdmica esta tratando de generar una unidad nor-
mativa, trabajando en la armonizacion de regulaciones penales o
ensayando la puesta en marcha de instrumentos de cooperacion
como “equipos conjuntos de investigacion”.®

Respecto al MERCOSUR se puede decir que atn no llega al nivel
de integracion alcanzado por la Union Europea.® Ni mucho menos
esta cerca de llegar a ello. Hay que tener bien presente el hecho de
que por de pronto es una comunidad de Estados que han acordado la
libre circulacion de personas, bienes y servicios, contando para ello
con ciertas regulaciones arancelarias, migratorias y aduaneras.*

2 Como bien lo expresa MORENO CATENA “estas son las premisas con las que
contamos cuando tratamos de analizar la realidad de la cooperacion juridica inter-
nacional en Iberoamérica: diferentes subsistemas que plantean distintos grados de
cooperacion, segun el elemento internacional esté en el marco de una subregion o la
trascienda; y con ello una clara dificultad en la busqueda de un sistema tnico para
la region”. MORENO CATENA, V. «La cooperacion juridica internacional... Op.
Cit. Pag. 2. Esto es fiel reflejo de lo que ya se ha venido trabajando desde el Pro-
tocolo de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales, firmado en Junio de 1996
por los paises miembros del MERCOSUR, y que pretendia la “intensificacion de la
cooperacion juridica en material penal”. Sobre el punto Vid. IMENO BULNES, M.
«La cooperacion judicial penal en materia penal en el ambito del MERCOSUR: una
primera aproximacion a la luz de la experiencia Europea». En Problemas actuales
del proceso iberoamericano, XX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal.
Tomo II. Malaga 2006. Pag. 53.

% Haciendo una sintética comparacion, aun no ha llegado ni siquiera a consolidar lo
que en su momento fuera el primer pilar de la Union Europea, mucho menos podria-
mos hablar de construir los dos restantes.

#Vid. Articulo 1. Tratado de Asuncion. Constitutivo del MERCOSUR.
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Efectivamente en mayo de 2010 se firmé el acuerdo marco de
cooperacion No22/10 que crea la figura de los Equipos Conjun-
tos de Investigacion y regula su forma de constitucion, funciona-
miento y roles entre los paises miembros del MERCOSUR.

La regulacion la definicion, conformacion y operacion de los ECI
dentro del contexto del MERCOSUR es analoga al modelo Eu-
ropeo. Se podria decir que ha sido una reproduccion del sistema
implantado en la Unioén Europea. Algo que llama la atencion es el
hecho de que no se requiere que los paises miembros del MER-
COSUR incorporen esta normativa dentro de sus ordenamientos
juridicos internos.*® Siendo asi el acuerdo marco Unico instru-
mento guia respecto de los ECI.

Ahora simplemente cabe esperar a ver como evoluciona esta
novel iniciativa de cooperacion. Esperemos que se puedan dar
verdaderos procesos de trabajo en equipo a nivel trasnacional,
puesto que campo de accion para investigar sobra en toda la zona
que involucra a los paises miembros del MERCOSUR.

9 Vid. Articulo 4 de la Decision del Consejo del Mercado Comun, de 2 de agosto de
2010.
El texto completo del acuerdo marco de cooperacion se puede consultar En
www.sice.oas.org/trade/mrcsrs/decisions/DEC2210_s.pdf (ultima consulta 25/
Jul/2013).
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12. MINISTERIO PUBLICO LATINOAMERICANO

Si bien en Latinoamérica se ha dado un proceso de reforma pro-
cesal penal integral,*® como sefialaramos inicialmente, este aiin se
encuentra en desarrollo dentro de cada uno de los paises. Aun no
se puede hablar de una tendencia de integracion de Ministerio Pa-
blicos, bajo la figura de una Fiscalia para Latinoamérica, analoga
a la tendencia que existe en Europa como bien describiéramos en
el apartado 5.1.4.

Mas resulta imperioso destacar la amplia apertura que ha venido
surgiendo entre los paises de Latinoamérica, respecto a la coope-
racion entre sus respectivos Ministerio Publicos. Asi se puede
citar ejemplificativamente a la Reunion Especializada de Minis-
terio Publicos del MERCOSUR (REMPM).®” La cual es una re-
uniodn técnica y juridica que se realiza periddicamente entre los
Ministerio Publicos del MERCOSUR, que surge de la necesidad
de contar con un mecanismo 4gil en el relacionamiento entre los
miembros de las Fiscalias de los Estados partes y Asociados.®®
Tiene como objetivo el potenciar acciones conjuntas tendientes a
la prevencion, investigacion y represion del crimen organizado,
narcotrafico y el terrorismo.

También merece mencion la Asociacion Iberoamericana de Mi-
nisterio Publicos (AIAMP). Que es una entidad que integra a los
Ministerios Publicos de Ibero-América. Fue fundada en la Brasil
en 1954, como Asociacién Interamericana de Ministerios Publi-
cos, posteriormente, con la incorporacion de Espafia y Portugal,
pas6 a denominarse Asociacion Iberoamericana de Ministerios
Publicos (AIAMP). Entre sus objetivos y funciones se destaca
el de poder brindar vinculos de cooperacion reciprocos entre los
Ministerios Publicos. Asi también promueve estrategias comunes

®DUCE, M. Y RIEGO, C. Desafios del Ministerio Piblico Fiscal.. Op. Cit. Pag. 1.

7 Vid. www.ministeriopublico.gov.py (ultima consulta 22/Jul/2013).

 Estados parte son: Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay. Estados asociados son:
Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela. Vid. www.mercosur.int (ul-
tima consulta 20/Jul/2013).
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para enfrentar los problemas fundamentales de criminalidad que
afecten a los Estados miembros, a la par de coordinar y facilitar
vinculos y comunicacion con paises no miembros. Vale resaltar
que la Presidencia de la AIAMP esta ejercida por el Fiscal Gene-
ral del Estado de Espafia.® En lo que nos compete en el presente
trabajo resulta oportuno destacar que la AIAMP ha sido trabajado
en el impulso del establecimiento del modelo procesal acusato-
rio, asi como el fortalecimiento a la lucha contra el crimen orga-
nizado, narcotrafico y trata de personas.

Se puede colegir de que existen iniciativas’™ de trabajo coordina-
do entre Ministerios Publicos dentro de Latinoamérica, no obs-
tante aiun no hemos llegado al planteamiento de una necesidad
o no de contar con una eventual Fiscalia o Ministerio Publico
Latinoamericano, que englobe a todos o varios de los paises que
componen el continente Americano.

“Vid. www.aiamp.net (ultima consulta 20/Jul/2013).
Todo esto se encuentra debidamente amparado en sendos tratados y convenios in-
ternacionales de cooperacion tanto a nivel bilateral como multilateral.
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13. RED IBEROAMERICANA DE COOPERACION
JURIDICA INTERNACIONAL

La Red Iberoamericana de Cooperacion Juridica Internacional
(IberRed) es una herramienta de cooperacion, en materia civil
y penal, puesta a disposicion de los operadores juridicos de 22
paises Iberoamericanos y del Tribunal Supremo de Puerto Rico
(incluyendo Andorra, Espafia y Portugal).”! IberRed, al ser una
red informal de intercomunicacion e interactuacion entre los pai-
ses miembros, permite que los mismos trabajen tanto a niveles
regionales amplios asi como subregionales especificos.

La funcién primaria de IberRed es poner en contacto a opera-
dores del sistema judicial. De ahi en mas rigen las respectivas
legislaciones y normativas de cada Estado, pudiendo obviamente
éstos acordar bilateral o multilateralmente los procedimientos y
pasos a seguir segun cada caso o incluso establecer reglas afines
a cada uno de ellos.”™

IberRed brinda asistencia de coordinacion en multiples materias
(tanto civil como penal), pero enfocandonos a las que nos in-
teresan en el presente trabajo, podemos citar el rol que cumple
en temas de extradicion y asistencia penal mutua, asi como el
traslado de personas condenadas. Esto ha generado la adopcion
de convenios internacionales —bilaterales y multilaterales- des-
tinados a facilitar distintos tipos de asistencia judicial en varias

"1Vid. Sitio oficial en linea de IberRed. Historia www.iberred.org (ultima consulta
27/Jul/2013).

> Debido a que es una red informal, IberRed solo puede poner en contacto a los
responsables del proceso en varios paises, facilitando su comunicacion, pero esta
constrefiida por el marco normativo previo; no tiene por si misma, en su marco de
actuacion operativa, la capacidad de mejorar el modelo de cooperacion, sino que
en su funcionamiento se ve afectada por la realidad de la falta de integracion regio-
nal y de confianza mutua existente entre algunos Estados Latinoamericanos. Esto
significa que la Red solo pone en contacto a magistrados o fiscales de diferentes
paises con el proposito de facilitar la practica de alguna diligencia que atafie a varios
paises, pero debera aplicarse la regulacion procesal existente, no siempre agil y no
necesariamente tendente a reconocer la validez de las evidencias obtenidas en el
extranjero. MORENO CATENA, V. «La cooperacion juridica internacional... Op.
Cit. Pag. 2.
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ramas como ser el convenio para el uso de la videoconferencia,
convenio para la constitucion de equipos de investigacion con-
junta, convenio de extradicion simplificada (que tiende a imitar a
la orden de detencion y entrega europea).

Es menester mencionar el memorandum de entendimiento fir-
mado entre IberRed y EUROJUST, tendiente a la cooperacion
en materias civil y mercantil, asi como en areas de intercambio
de informacion juridica, sistemas de capacitacion e incluso even-
tualmente trabajos en investigaciones penales en la inteligencia
de ser un medio facilitador y practico para solucionar problemas
concretos.

Como se ha podido observar, en Latinoamérica atin hay mucho
camino por recorrer si lo que se pretende es llegar alguna vez a
tener un nivel andlogo, o al menos cercano, de integracion y co-
operacion judicial como existe en Europa. No obstante es preciso
hacer mencion de la iniciativa de propuesta de Codigo Modelo
de cooperacion inter-jurisdiccional para Iberoamérica.”” Cuyo
objetivo es el de lograr la efectividad de la prestacion jurisdic-
cional trasnacional, y que dicha cooperacion estard sujeta a los
principios de cldausula de orden publico internacional (esto es,
que no sera admitida la cooperacion que refiera a actos contrarios
a los principios fundamentales del Estado requerido), respecto a
las garantias del debido proceso legal en el Estado requirente, e
igualdad de trato entre nacionales y extranjeros.”

3 El texto completo de la propuesta esta disponible en PERLINGEIRO MENDES
DA SILVA, R. «Propuesta de Codigo modelo de cooperacion interjurisdiccional
para Iberoamérica». En Problemas actuales del proceso iberoamericano, XX Jorna-
das Iberoamericanas de Derecho Procesal. Tomo II. Malaga 2006. Pags. 569-581.

7 MARTIN DIZ, Fernando. «La conveniencia de procesos penales supranaciona-
les... Op. Cit. Pag. 74.
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14. REFLEXIONES FINALES

Podemos resumir la discusion originaria, basicamente en los si-
guientes puntos; Primero, que la cooperacion trasnacional es vi-
tal en la lucha contra la corrupcion y otras formas de delincuencia
internacional. Segundo, la existencia de normativas, convenios y
protocolos de asistencia mutua, son la viva prueba de que cuando
realmente se quiere algo, se puede lograr y las limitantes y con-
dicionantes estan aglutinadas meramente en la voluntad politica.

Volvemos a enfatizar la necesidad de tener siempre presente que
el Derecho Penal, y sus respectivos 6rganos e instrumentos de
materializacion (investigaciones y procesos penales) fueron, son
y deberan seguir siendo la ultima ratio, el ultimo recurso al cual
acudir, solo utilizable cuando todos los sistemas previos de con-
trol y prevencion han fallado o no han podido afrontar el proble-
ma en su totalidad. Por tanto los fendmenos de corrupcion y de-
lincuencia econdmica trasnacional, tampoco estan ajenos a este
orden de accion.

Paralelamente a los esfuerzos nacionales, de cada pais, en la lucha
contra la corrupcion, y delincuencia econdémica, dicha disputa se
tiene que necesariamente internacionalizar (debido al fenomeno
global en el que estamos inmersos). Incluir asi a la comunidad de
Estados en los esfuerzos contra la corrupcion y la delincuencia
economica. Si bien esto ya es una realidad actual, no obstante
consideramos que se debe acrecentar y mejorar los mecanismos
de trabajo en conjunto entre los Estados. Vimos ejemplos de ins-
trumentos de cooperacion intergubernamental en la lucha contra
la delincuencia transnacional, los cuales estan siendo utilizados
y estan demostrando dar resultados. Ahora bien, esto debe te-
ner necesariamente un enfoque mas especifico tendiente si o si
a combatir la corrupcion de manera real y sincera. Decimos esto,
por cuanto no basta con firmar y ratificar acuerdos internaciona-
les, asi como elevar las penas y comprar equipos sofisticados de
investigacion, no, esto no es suficiente, puesto que se requiere de
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una verdadera y sincera voluntad politica para llevarlo adelan-
te. De nada serviran los acuerdos, convenios, ni la creacion de
instituciones con la consecuente dotacion de equipos y recursos
humanos, si no se tiene una vision y deseo politico de llevar ade-
lante cambios estructurales dentro de la sociedad. Y en el caso
internacional, seria la misma comunidad de naciones.

Como vimos la Union Europea ha sido y sigue siendo un ejemplo
a seguir en toda esta drea de cooperacion internacional. Actual-
mente esta avanzando hacia la concrecion de mayores y mejores
medios de combate, no solo a la corrupcion, sino a la delincuen-
cia trasnacional. Sirva ésta de modelo a emular para otras zonas
regionales del mundo, como seria nuestro caso el de Latinoaméri-
ca 'y mas especificamente quizas el MERCOSUR (por ser un caso
de integracion regional ya iniciado, avanzado y en proceso de
expansion), a fin de poder llegar a buscar la consonancia politica
necesaria para combatir el flagelo de la corrupcion y delincuencia
trasnacional, de los cuales ninguno de nuestros paises ni socieda-
des se encuentran ajenos, ni mucho menos inmunes.
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1. INTRODUCCION

El si la competencia de rendimiento econémico es 0 no un bien
juridico digno de proteccion penal, constituye una de las cuestio-
nes fundamentales mas actuales de la parte especial. Por lo vis-
to, el legislador (aleman) ha querido contestar afirmativamente a
esto con la introduccion de la seccion 26ta. a través de la Ley de
lucha contra la corrupcion de 1997 y con la calificacion de esta
seccion como “Delitos contra la competencia”. En tal medida,
la exposicion de motivos del proyecto oficial es clara.> De todos
modos, segiin una opinion nada despreciable de la literatura® y
de una concepcion expuesta repetidamente con vehemencia en el
procedimiento legislativo,* se trataria de la proteccion del patri-
monio y de delitos patrimoniales, y también una concepcion que
concuerda en principio con la doctrina dominante, no quiere que
rija irrestrictamente para la interpretacion y la practica juridica,
la proteccion de la competencia o la clasificacion como delitos
contra la competencia.’

2BTDrucks. 13/5584, p. 12y s.

3 MAURACH/ SCHROEDER/ MAIWALD, “Strafrecht. Besonderer Teil”, tomo
2, 8va. ed., 1999, § 68, n. marg. 2; MOLLERING, WRP 1997, p. 933 y ss. (esp.
934); PIETH, ZStW 1997, p. 756 y ss. (773), c. mas refs.; dudando, SCHROTH,
“Strafrecht. Besonderer Teil”, 2da. ed., 1998, p. 154.

4 LUDERSSEN, BB 1996, p. 2525 y ss. (esp. 2527), StV 1997, p. 318 y ss. (320
y s.) y: “Entkriminalisierung des Wirtschaftsrechts”, 1998 (con comentarios de
TIEDEMANN), JY 1999, p. 783 v s.).

SDIEHL, BauR 1993, p. 1 y ss. (2); OTTO, Wistra 1999, p. 41 y ss. (46).
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2. PRIMERA PARTE

Historicamente, la idea de la competencia también es relativa-
mente joven en el Derecho extrapenal de Alemania. Todavia en
la sentencia del Tribunal del Reich para asuntos civiles, en el fa-
moso caso de la “Asociacion Sajona de Fabricantes de productos
de madera” de 1893 (RG, coleccion civil, tomo 28, p. 238), la
competencia era sometida a la libertad de industria, de manera
que los limites juridicos a la libertad de formacion de carteles
(que constituia un pricipio reconocido) solamente eran puestos,
en el Derecho civil, por los atentados generales contra las buenas
costumbres, y, en el Derecho penal, por el tipo de coacciones
que entonces era mas estrecho que el actual. Por el contrario, en
Francia y otros paises latinos, el legislador penal —como conse-
cuencia inmediata de la época revolucionaria- ya bastante pronto
habia declarado como delito la toma de acuerdos, formacion de
asociaciones y fusiones en el campo econdémico cuando la “inte-
rrelacion natural entre la oferta y la demanda” fuera afectada (art.
419 del Codigo de Napoleon de 1810). Sin embargo, aqui fue y
durante mucho tiempo siguio siendo preponderante la exigencia
adicional de que el acuerdo de cartel lleve o haya llevado a una
“elevacion o disminucion artificial de los precios”.® Sobre todo la
jurisprudencia francesa cre6 también muy temprano una relacion
con el bienestar general al distinguir entre acuerdos “buenos” y
“malos”.” La triple referencia a una elevacion de precios (penal-
mente, un tipo de delito patrimonial), atentado contra la compe-
tencia (como infraccion a la regla) y toma de poder el mercado
[Marktvermachtung] o del progreso técnico (como valoracion
macroeconémica de la infraccion) se extiende, con una acentua-
cion cambiante, a través de toda la historia reciente del Derecho
(penal) de carteles y es completada —también y precisamente en
la nueva jurisprudencia penal francesa- con el criterio de la re-
levancia (“suffisamment grave”). El Derecho de los EE.UU., en
cambio, desde finales del siglo XIX (Sherman Act de 1890) ha

¢ Comp. TIEDEMANN, “Kartellrechtsverstosse und Strafrecht”, 1976, p. 47 y s., c.
mas refs. sobre el circulo juridico latino.
"TIEDEMANN, ibidem (ver arriba, nota 5), p. 50.

S | PRIMERA PARTE



Y | PRIMERA PARTE

. Apuntes de Derecho Penal Econdmico Il

tratado, en principio, ya la simple infraccion a la regla como de-
lito, y si bien ha admitido, de manera general, una excepcion a la
razonabilidad econdmica (rule of reason), pero en jurisprudencia
continua de la Supreme Court ha clasificado como “unreasonable
per se” los acuerdos sobre formacion o estabilizacion de precios,
el reparto de mercados o la limitacion de la produccion, etc.®

Esta fuerte rama de desarrollo, también reconocible en el Regla-
mento de Carteles de 1923 en la Republica de Weimar, con su
disposicion penal en el art. 17 y que, por cierto, ha cambiado
frecuentemente, experimentd adicionales fundamentaciones po-
litico-constitucionales aunque también exageraciones al ser aco-
gido, al principio de una manera comprometida, en la legislacion
alemana tras la Segunda Guerra Mundial (Ley contra las practicas
restrictivas de la competencia de 1957, GWB) bajo la vigencia de
la Ley Fundamental: “La democracia politica y la economia de
mercado no son imaginables sin descentralizacion del poder”.’
Adicionalmente entra a tallar historicamente una linea de desa-
rrollo mas especial, pero que fue por lo menos igualmente efec-
tiva, referida al Derecho presupuestal. Es decir, se trat6 de una
linea de desarrollo especialmente orientada otra vez en la idea de
los precios, que habia sido fundada casi en toda Europa durante
el siglo XIX con la formacion del aparato publico encargado de
realizar adquisiciones mediante la adjudicacion de contratos tras
un proceso competitivo, y que experiment6 dessde el principio
un refuerzo penal con miras al interés natural de autoproteccion
de la mano publica: de manera similar a otros legisladores euro-
peos, también el legislador prusiano protegia en el Codigo penal
de 1851 (art. 270), siguiendo estrechamente al Codigo de Na-
poledn (art. 412) el interés estatal de adquisiones mediante una
conminacion penal contra manipulaciones de la competencia en
el marco de subastas publicas (“best value for public money”).!°

$ Exhaustivamente al respecto, DE FRENES, “Das US-amerikanische Kartellstra-
frecht”, 1984, p. 33 y ss.

® BTDrucks. 7/76, p. 14.

10 Resumiendo, M. DREHER, en: Immenga/ Mestmécker, “GWB?”, 3ra. ed., 2001,
n. marg. 1, comentarios previos a los arts. 97 y ss.
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Este punto de vista permaneci6 vivo en todos los proyectos de
reforma penal del siglo XX, incluyendo el proyecto del gobierno
de 1962 y las propuestas de la Comision de Expertos de 1975
para la lucha contra la criminalidad econémica,'' pese al fracaso
de una amplia regulacion legal del Derecho del Reich (y luego
del Derecho de la Federacion) referida al sistema de licitaciones
o concursos publicos. En este contexto, también en el extranjero
se produce frecuentemente una agrupacion con la proteccion pe-
nal de subastas ptblicas (comp. art. 270, primer parrafo, numeral
1 del proyecto de 1962). Con ello no solamente se remarca la
relacion con el patrimonio, sino también el valor, en todo caso
instrumental, de la competencia como proceso (para averiguar el
precio “correcto” de de productos y servicios).

Desde finales del siglo XIX se sigue otra via penal especial
fuera del Codigo penal, motivo por el cual —con excepcion
de BINDING'"” y de KRIEGSMANN'"- pas6 practicamente
desapercibida en la ciencia penal alemana: desde 1896 la Ley
contra la Competencia Desleal (UWG) desde 1896, a través
de una serie de tipos penales (y desde 1909, adicionalmente,
con la clausula general de Derecho civil del art. 1) protege
no tanto el interés econdomico de la generalidad y el bienestar
general sino mas bien sobre todo a los competidores contra la
competencia desleal, el soborno de empreados de empresas y
el espionaje econdémico. Sin embargo, como motivacion para
la introduccion de esta proteccion penal especial no estuvieron
en primer plano consideraciones sobre el bien juridico sino
dificultades probatorias con el uso del Derecho penal comun.'*
Aqui el evidente interés patrimonial de los competidores es

"'Ver un panorama al respecto en OTTO, ZRP 1996, p. 300 y ss., 301.

12 BINDING, “Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts, Besonderer Teil”,
tomo I, 2da. ed., 1902, p. 460 y ss. y tomo I, primer volumen, 2da. edicion, 1904,
p- 73y ss.

13 KRIEGSMANN, “Vorschldge fiir die Einarbeitung der Nebengesetze in das Straf-
gesetzbuch”, en: Kahl/ von Lilienthal/ von Liszt/ Goldschmidt, “Gegenentwurf zum
Vorentwurf eines deutschen Strafgesetzbuches, Begriindung”, 1911, p. 337 y ss.

4 Comp. tan solo DANIEL, “Das Verbrechen des unlauteren Wettbewerbs”, 1900,

p.-71ys.
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rapidamente elevado a un valor automo de competencia “leal”
que hace aparecer determinados medios como contrarios a la
competencia y desleales. Desde el pionero trabajo de Eugen
ULMER sobre “Relaciones de sentido en el moderno Derecho
de la competencia” (1932) la finalidad primaria de la proteccion
a los competidores acoge funciones sociales adicionales: segiin
la concepcion actualmente reconocida, la UWG sirve en especial
también para la proteccion de los consumidores."

Después que, ante la oposicion del Ministerio Federal de Eco-
nomia, hubiera fracasado una iniciativa del Ministerio Federal
de Justicia para introducir una disposicion penal contra acuerdos
que afecten la competencia en los concursos publicos (la iniciati-
va estaba basada en las recomendaciones de la Comision de Ex-
pertos para la lucha contra la criminalidad econémica),'®recién a
finales del siglo XX se produjo un ultimo y decisivo impulso in-
novador en nuestra area que precisamente se debio, por un lado a
la idea actual y realmente global de una mejor lucha contra la co-
rrupcion, que cualitativa y cuantitativamente también atafie a fun-
cionarios publicos en los concursos publicos (y que no puede ser
suficientemente enfrentada mediante recomendaciones irrealistas
de una rotaciéon de competencias u otras medidas extrapenales
que econdmicamente no tienen sentido), y, por otro lado, se vio
acelerado por acuerdos también globales, por ejemplo el acuer-
do del GATT de 1994, iniciado por la Organizacion Mundial de
Comercio (WTO), sobre el sistema de abastos publicos, que fue
aprobado por la U. E. y fue utilizado para dictar muchas Directi-
vas de adquisicion publica'” (comp. ahora los arts. 97 y ss. GWB,
nueva redaccion, y el Reglamento Federal sobre la adjudicacion
de contratos publicos de 2001). El correspondiente penal de estos
esfuerzos internacionales estuvo constituido primeramente por la
introduccion en 1997 dentro del Codigo penal aleman de la sec-

15 Comp. por toda la doctrina dominante, RITTNER, “Wettbewerbs- und Kartellre-
cht”, 6ta. ed., 1999, § 1, n. marg. 18.

1 Comp. TIEDEMANN, JZ 1986, p. 865 y ss., 867.

17 Ver un panorama en ROEBLING, Jura 2000, p. 453 y ss., 457 y s.
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cion “Delitos contra la competencia” (arts. 298 y ss.),” ya men-
cionada al principio; luego vino la “Accion Comin” del Consejo
de la Union Europea a finales de 1998, referida a la corrupcion
en el sector privado (con lo cual se comprometieron a introducir
un tipo penal de corrupcion de empleados privados paises como
Bélgica, Italia y Espafa que tradicionalmente no conocen tal pu-
nibilidad); y el Proyecto de una Decision-Marco (publicado en
setiembre de 2000 en el Boletin Oficial de la Comunidad Euro-
pea), que se origind en una iniciativa alemana, para la punibilidad
de conductas fraudulentas u otras de competencia desleal rela-
cionadas con la contratacion publica en el mercado comun; asi
como, por ultimo, el Convenio de 1999 del Consejo de Europa
sobre corrupcion y las recomendaciones que se presentaron a me-
diados de 2000, tras el encargo dado por el Parlamento Europeo,
en el “Corpus Juris” (art. 2), para cuya realizacion por la Union
Europea iba a presentarse una Proyecto de Directivas en mayo de

"N. d. t.: a continuacion, para una mejor comprension del articulo, se presenta una
traduccion libre, en su version vigente hasta mediados de 2006, de los arts. 298 y
299 del StGB.

Art. 298 StGB (traduccion libre): (1) “Quien, en una licitacion publica sobre bienes
o prestaciones comerciales, presente una oferta que se base en una concertacion
antijuridica dirigida a que el organizador acepte una determinada oferta, serd pe-
nado con privacion de la libertad de hasta cinco afios.”

(2) Se equipara a la licitacion publica, en el sentido del primer parrafo, la adjudica-
cion directa de un contrato tras una competencia previa entre los participantes.”
(3) Segun el primer parrafo, también en vinculacién con el segundo parrafo, no
se penard a quien voluntariamente impida que el organizador acepte la oferta o
cumpla con su prestacion. Si la oferta no fuera aceptada o la prestacion del orga-
nizador no fuera cumplida, sin intervencion del actor, éste sera impune cuando se
hubiese esforzado voluntaria y seriamente en impedir la aceptacion de la oferta o

el cumpimiento de la prestacion.”

Art. 299 StGB (traduccion libre): “(1) Quien como empleado o encargado de una
empresa comercial, en el trafico comercial, exija, se haga prometer o acepte una
ventaja para si o para un tercero como contraprestacion de que favorezca de mane-
ra desleal a otro en la competencia de la adquisicion de bienes o prestaciones co-
merciales, serd penado con privacion de la libertad de hasta 3 afios o con multa”.

(2) Igualmente serd penado quien, en el trafico comercial con fines de competencia,
ofrezca, prometa u otorgue a un empleado o encargado de una empresa comercial
una ventaja para éste o un tercero como contraprestacion de que prefiera a éste o
a otro, de manera desleal, en la adquisicion de bienes o de prestaciones comer-
ciales.”

(3) Los parrafos 1 y 2 rigen también para acciones de competencia en el extranjero.”
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2001."® En un simposio internacional llevado a cabo en Friburgo
(Alemania) en octubre de 2000, con participacion de cientificos
extranjeros y alemanes,'” se ha discutido profundamente sobre
las posibilidades de tipos penales correspondientes para la pro-
teccion de la competencia y los consumidores (soborno de em-
pleados, acuerdos en licitaciones, publicidad desleal, etc.), con
una formulacion que difiere en parte de la que se encuentra en las
recomendaciones antes nombradas y que luego ha sido presenta-
da al Ministerio Federal de Justicia asi como a los Ministerios de
Justicia extranjeros. Estas recomendaciones, en comparacion con
el art. 299 StGB prevén un mejor cumplimiento de las medidas
anticorrupcion de la U. E. y del Consejo de Europa, ademas de
contener una ampliacion de las modalidades tipicas del art. 298,
siguiendo en esto modelos extranjeros.

3. SEGUNDA PARTE

El merecimiento y la necesidad de pena de atentados contra la
competencia, en especial el “ascenso” a delitos de infracciones
reguladas antes de 1997 en la Ley contra practicas restrictivas
de la competencia (GWB) exclusivamente como contravenciones
administrativas, ha sido controvertido desde hace mucho tiem-
po. Para esto importa poco el si, en lugar de conceptos anterior-
mente usuales de politica criminal (merecimiento de pena y ne-
cesidad de pena), se emplean nuevas categorias constitucinales
como proporcionalidad, subsidiaridad y ultima ratio: en todo caso
se necesita tanto una valoracion ético-social como también una
fundamentacion para la necesidad practica de la intervencion del
Derecho penal. Ambos puntos de vista eran y siguen siendo dis-
cutibles. Ellos también son relevantes para la cuestion de si en
el futuro deban ser “criminalizadas” otras infracciones contra la
competencia (p. €j. la practica de coaccion o el empleo de enga-
nos), tal como ya ha ocurrido en otros paises miembros de la U. E.

18 “Frankurter Allgemeine Zeitung” de 15-03-2001, p. 18.

! TIEDEMANN (edit.), “Wirtschaftsstrafrecht in der Europdischen Union — Har-
monisierungsvorschlige zum Allgemeinen und Besonderen Teil”, 2001.

2 BTDrucks. 13/5584, p. 14.
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Ciertamente se reconoce mayormente que la competencia
de rendimiento econdémico es el principio basico que guia la
Constitucion econémica alemana, aunque no haya sido consagrada
expresamente en la Ley Fundamental. Desde la imagen ideal
y guia de la llamada Escuela de Friburgo y, pese a numerosos
cambios de las expresiones basicas de la teoria econdmica,?! esta
idea rigié como motor de una maxima capacidad de rendimiento
econdémico bajo un mayor aseguramiento posible de la libertad.
Ciertamente, con esta descripcion general, que también destaca la
proteccion frente al aumento de poder en los mercados, descuida
tradicionalmente la realidad del oligopolio que es tipico en los
carteles de licitaciones. No obstante, los acuerdos restrictivos de la
competencia en las licitaciones constituyen, en muchos sentidos,
un caso especial de restriccion concertada de la competencia.”
En primer lugar, en lo factico, se dan peculiaridades en los
carteles de licitaciones por el hecho de que, por regla general,
en todo caso en las licitaciones publicas se trata de objetos de
gran magnitud. Adicionalmente hay un considerable potencial
engafioso que, al igual que en el tipo de estafa, da pie para un claro
desvalor de la accion. Sin embargo, ambos puntos de vista no han
sido elevados por el legislador a elementos tipicos en el art. 298
StGB; pero ellos no se han quedado en el simple campo de la
motivacion legislativa, sino, en todo caso tienen una relevancia
tipica mediata a través de la restriccion de los tipos de licitaciones
y la necesidad de un acuerdo entre los competidores (jy no p. €j.
entre uno de ellos con personas del entorno de quien convoca a la
licitacion!).? Sobre todo y adicionalmente, los acuerdos de cartel
en las licitaciones presentan una tipica tendencia a la repeticion
que ha sido comprobada tanto por la sistematica del Derecho de la
competencia como también por la criminalistica, y que ya dentro
del Derecho Contravencional de la GWB fundamenta una especial

2 Al respecto p. ¢j. RITTNER, L.-H. a Kraft, 1998, p. 523 y ss.

22 Comp. ya antes, el Proyecto Alternativo “Delitos contra la economia” (1977), p.
33; detalladamente, TIEDEMANN, en: Leipziger Kommentar, 11ra. ed., 2001, §
298, n. marg. 6, c. mas refs.

BTIEDEMANN, ibidem (ver arriba, nota 21), n. marg. 16, en contra de GIRKENS/
MOOSMAYER, ZfBR 1988, p. 223 y ss., 224, y FISCHER, “StGB”, 50ma. ed.,
2001, § 298, n. marg. 12.
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dafiosidad social que ha sido destacada desde hace tiempo por los
informes de la Oficina Federal de Carteles (jcomparese al respecto
también la formula delimitadora ya clésica del art. 6, segundo
parrafo, numeral 2 de la Ley (alemana) de Delitos econdmicos
de 1949!).>* A esto se suma un incremento del injusto en caso
de la actuacion colusiva conjunta de los miembros del cartel con
los trabajadores de las oficinas de contratacion publica. Esto
tampoco ha sido, por cierto, mencionado como criterio juridico
por el legislador-reformador del art. 298. Y a primera vista parece
que, en caso de conductas manipuladoras realizadas con la ayuda
de miembros de las oficinas de contratacion publica los acuerdos
antijuridicos entre los postores serian incluso innecesarios, de
manera que, a primera vista, ambas practicas, por su tendencia,
se excluirian entre ellas. No obstante, SCHAUPENSTEINER,*
desde la perspectiva de la practica criminalistica y de la mano con
los distintos procedimientos de contratacion publica, ha mostrado
que la corrupcion y el falseamiento, si bien no posibilitan, si que
facilitan y caracterizan los acuerdos ilicits en las licitaciones;
en caso de que apareciesen terceros no implicados (que no son
miembros del cartel), el soborno constituye incluso el tnico
medio para conseguir el éxito del cartel de licitacion.?® Por ello,
la corrupcion (colusion) refuerza el ataque a la competencia.

Sobre todo la ya mencionada tendencia a la repeticion fundamen-
ta la tan resaltada especial dafiosidad para la economia nacional
que los acuerdos ilicitos en las licitaciones presentan en un sen-
tido material (financiero). Desde ya hace tiempo la ciencia del
Derecho de la [libre] competencia parte de una tendencia tipica
hacia el encarecimiento excesivo de los objetos en caso de la for-
macion y ejecucion de carteles de licitaciones.”” Como muy tarde,

24 Un panorama puede verse en el informe de la Ofinica Federal de Carteles sobre
sus actividades en los afios 1995 y 1996, BTDrucks. 13/7900, p. 29 y ss.

B ZRP 1993, p. 250 y ss.

2 BANGARD, Wistra 1997, p. 161 y ss.; ver como ejemplo el caso citado en BGH,
coleccion penal, tomo 41, p. 385, con comentarios de KINDHAUSER en JZ 1997,
p- 101 y ss.

7 Comp. tan solo IMMENGA/ MESTMACKER, GWB, 2da. ed., 1992, § 1, n.
marg. 263.
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desde lo dicho por el Tribunal Federal alemén (coleccion penal,
tomo 38, p. 186 y ss.) acerca del efecto elevador del precio de
estos carteles, ya no puede ser convincente que los criticos digan
que no puede probarse o incluso califiquen de arbitrario el monto
de las estimaciones sobre el dafio causado (aproximadamente, 10
mil millones de marcos alemanes por afio sélo en el ambito de la
construccion publica). La cifra mencionada se basa, coincidiendo
en lo esencial, tanto en las valoraciones hechas por las autori-
dades de carteles sobre las estimaciones de las ganancias suple-
mentarias ilegales como también en las comprobaciones hechas
especialmente por el Tribunal de Cuentas de Hesse que ha consi-
derado para ello los distintos tipos de licitaciones, las diferencias
entre areas de aglomeracion y zonas rurales, objetos de licitacion
de gran y menor magnitud, etc..”® Por lo demas, esta tendencia a
dafar la economia nacional a través de la suma y la repeticion de
los acuerdos ilicitos en las licitaciones no debe ser confundida
con otro aspecto, a saber con la produccion del dafio patrimonial
en el caso concreto. Por ello, también seria errado caracterizar
al art. 298 StGB como simple disposicion destinada a facilitar la
prueba penal; un reproche que, por lo demas nunca ha sido ele-
vado frente al art. 299 StGB (o al correspondiente art. 12 UWG,
como norma penal predecesora), pese a que, en tal medida, po-
dria igualmente reflexionarse sobre si el soborno de empleados
privados —como en el Derecho penal francés y el holandés, y en
el reciente proyecto italiano- no constituiria un caso especial de
“administracion desleal” y presupondria un perjuicio al duefio del
negocio (y/o a los consumidores).

El apenas esbozado dafio material desde la perspectiva de la eco-
nomia nacional encuentra correspondencia con dafios inmateria-
les casi unicos: hasta la introduccion del art. 298 predominaba
en la economia de la construccion una consciencia abarcadora de
casi todo el ramo en el sentido de que con la ejecucion de carte-
les de licitaciones se trataria de simples infracciones al orden sin
contenido socialmente dafioso. Este estado de la consciencia ha

2 MULLER, Kriminalistik 1993, p. 509 y ss., 516.
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sido promovido por informes de colegas penales que han cues-
tionado cualquier cercania de estos carteles con la estafa.” Pero,
pese a todas las diferencias de valoracion existe consenso sobre
el hecho de que tampoco una intensa practica de varias décadas
de las autoridades de carteles, pese a imponer las mas elevadas
multas —a veces contra las mismas empresas- no ha sido capaz de
limitar esencialmente la frecuencia y la magnitud de los acuerdos
ilicitos de licitaciones, en especial en el campo de la industria de
la construccion y de accesorios de la construccion. Por ello ape-
nas se puede entender, desde el punto de vista de la prevencion
general, el rechazo a la criminalizacion de tales acuerdos. Espe-
cialmente cuando en muchas publicaciones OLDIGS se basa en
que el Derecho penal y la justicia penal no podrian cumplir con
las tareas asignadas a ellos por el art. 298 pues en los acuerdos
ilegales se trataria de autores intercambiables del nivel empre-
sarial intermedio, para los cuales, como autores primerizos, por
regla general, no se impondrian o no se ejecutarian penas priva-
tivas de libertad,* esto sorprende en un autor que precisamente
ha calificado a la prevencion negativa de intimidacion como ya
totalmente superada. No se necesita una investigacion sociol6-
gica para probar ya con la introduccion del art. 298 en 1997, el
estado de la consciencia de practicamente todos los destinatarios
de la norma ha cambiado en el sentido de una prevencion general
positiva.’! Desde entonces, por lo visto, los acuerdos ilicitos en li-
citaciones solamente son practicados por pequefios empresarios,
que se conocen personalmente, en mercados regionales asi como
en concursos privados. Pero también es evidente el incremento
de prevencion general negativa de intimidacion que OLDIGS y
otros autores niegan, porque, ademas de la imposicion de prision
preventiva, también actlia preventivamente la publicidad (del
procedimiento penal) que sobre todo LUDERSSEN ha enfatiza-

¥ OTTO, ZRP 1996, p. 300 y ss., 303, y en Wistra 1999, p. 41 y ss., 46.

3 OLDIGS, Wistra 1998, p. 291 y ss., 294 y s., y “Moglichkeiten und Grenzen der
strafrechtlichen Bekdmpfung von Submissionsabsprachen”, 1998.

31 Sobre este criterio de la medicion empirica de la prevencion general ver ya an-
tes TIEDEMANN, “Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht”, 1969, p. 146, c.
mas refs.
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do desde la 49na Jornada de Juristas Alemanes en 1972.°? aun
cuando al final solamente se llegue a imponer una multa penal o
una condena condicional. En suma, se corresponde con el enten-
dimiento de la politica criminal internacional y la criminologia el
que, en el ambito de la criminalidad empresarial, se deben aplicar
penas contra las personas naturales actuantes y, ademas, multas
muy elevadas contra las empresas (y su direccion) que decomisen
las ganacias suplementarias obtenidas con el ilicito.* También
SCHUNEMANN se ha adaptado a este estado del conocimien-
to abandonando su parecer contrario anteriormente defendido.*
Como se sabe, todavia queda la posibilidad de que, segtn el art.
82 de la GWB, se impongan elevadas multas con un decomiso de
hasta el triple de las ganancias obtenidas por la empresa favore-
cida, y esto debe también hacerse por regla general, aun cuando
a las autoridades de carteles no les guste un recorte de sus com-
petencias. En todo caso, segun la opinion dominante y correcta,*
estas autoridades conservan la competencia sobre la imposicion
de multas a las personas juridicas segun el art. 30 de la Ley de
Contravenciones (OWiG) y, con ello, también la correspondiente
competencia para las investigaciones; esta “fision” de las compe-
tencias represoras, si bien, no es la ideal posibilita el importante
empleo del conocimiento especializado y la experiencia de las
empresas de carteles, siempre que exista una suficiente coopera-
cion con la Fiscalia. Por lo demas, durante el procedimiento se-
gun el art. 82, la competencia de la autoridad de carteles se sigue
conservando por el hecho de que el hecho delictivo de la persona
juridica y el hecho multable de la organizacion constituyen dife-

32 SLUDERSSEN, “Erfahrung als Rechtsquelle”, 1972, p. 195y s., 206 y ss., y en
“Verhandlungen der 49.DJT”, 1972, tomo II, p. M 124 y ss.

3Comp. al respecto tan solo TITEDEMANN, en Revue Internationale de Crimino-
logie, 1991, p. 226.

3 SCHUNEMANN, en: Simposio de Madrid, 1994, p. 267 y s., 277 y ss. en contra
de su opinion contraria en “Unternehmenskriminalitit”, 1979, p. 236 y ss., 254 y s.

3 TIEDEMANN, ibidem (ver arriba, nota 21), n. marg. 59, c. refs. (en contra de
FISCHER, § 298, n. marg. 22).
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rentes hechos procesales.*® Todos opositores de la reforma no han
todavia explicado por qué el principio de oportunidad, que rige
en el procedimiento administrativo de multas, precisamente para
el caso de los acuerdos ilegales de licitaciones, que constituyen
en general atentados especialmente graves contra la competencia,
iria a ofrecer ventajas perceptibles frente al principio de legalidad
del proceso penal.

Finalmente, uno de los principales opositores a la reforma alema-
na ocurrida en 1997, LUDERSSEN, ha expuesto acertadamente
en la audiencia publica de los expertos a través de la Comision
Juridica del Bundestag en abril de 1997 que no existen dudas de
caracter constitucional contra esta reforma y su continuacion a
nivel internacional.’” En especial, tampoco LUDERSSEN afirma
que la falta de claridad y apertura del bien juridico (libre) com-
petencia que €l y otros admiten, sea un problema para la descrip-
cion tipica en el sentido del art. 103, segundo parrafo de la Ley
Fundamental alemana [principio de legalidad]: la descripcion de
conducta en el art. 298 esta suficientemente determinada en la
ley. Con mas razon rige esto, por lo demas, para las conductas del
art. 299, que siguen ampliamente las disposiciones de la corrup-
cion de funcionarios publicos y que también han experimentado
la critica de la falta de taxatividad dirigidas a la norma predeceso-
radel art. 12 UWG, en todo caso en lo relacionado con cuestiones
marginales.*®

En suma, las medidas europeas expuestas, asi como el resto de las
observaciones valorativas del Derecho comparado demuestran el
merecimiento de pena de los acuerdos ilicitos de cartel abarcados
por el art. 298. La necesidad de pena y la proporcionalidad
de la intervencion de la pena criminal resultan del material

STIEDEMANN, NJW 1988, p. 1169 y ss., 1172. jTodavia esta por aclarar, en cam-
bio, el si se comete el delito del art. 258 StGB [delitos contra la administracion de
justicia] con la no entrega del procedimiento de investigacion, pese a que existen
suficientes sospechas de la comision de un delito segun el art. 298!

37 Comp. LUDERSSEN, StV 1997, p. 319.

3 PFEIFFER, NJW 1997, p. 782 y ss., 784; al respecto, TIEDEMANN, ibidem (ver
arriba, nota 21), n. marg. 7, comentarios previos, § 298.
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criminoldgico que proviene especialmente de los informes de
actividades de las autoridades de carteles, material que —como
se ha mencionado- demuestra la inutilidad preventiva incluso de
repetidas “multaciones” [también un neologismo en el aleman
original: “Bebufung”] a la misma empresa con las mas elevadas
multas. Precisamente los autores (intercambiables) del nivel de
la mediana empresa solamente pueden ser comprendidos con
los medios normales del Derecho penal tradicional. Con ello,
las dudas manifestadas atn sobre todo por KUHL* en cuanto
a la necesidad de crear un tipo penal no son convincentes. Y,
al final, tampoco parecen justas las dudas frente al traslado del
art. 299 desde la UWG al StGB.* Tal como especialmente los
antecedentes historicos del art. 265b [fraude crediticio]*' y, por lo
demas, los arts. 324 y ss. [delitos contra el ambiente] demuestran,
laadmision de tipos penales en la codificacion penal principal lleva
a que la ciencia penal se interese mas y de manera decisiva en ello
-iningun penalista se habia manifestado alguna vez de manera
critica frente al art. 48 de la Ley (alemana) del sistema crediticio
que coincide casi por completo con el art. 265b StGB!- y a una
mejor formacion de consciencia en los 6rganos de persecucion
penal (quienes practicamente desconocian antes el art. 48 de la
Ley del sistema crediticio). Sobre todo se despierta el interés
general en la persecucion penal de los pagos de sobornos cuando
se limita la exigencia de presentar una denuncia privada, algo
que habia contribuido esencialmente a la reducida importancia
practica que tuvo el art. 12 de la UWG, en especial cuando se
trataba de hechos que traspasaban las fronteras alemanas —al
mismo tiempo también es util que que la posibilidad de deducir
tributariamente los llamados “gastos utiles” haya sido restringida
ahora por la Ley de Desgravacion Tributaria de 1999.#* Si bien
la anterior exigencia de denuncia privada, segin el art. 12

% PLACKNER/ KUHL, StGB, 23ra. ed., 1999, n. marg. 1, comentarios previos §
298.

4 Comp. al respecto las refs. en LACKNER/ KUHL, § 299, n. marg. 1.

“Al respecto, TIEDEMANN, en: Leipziger Kommentar, 11ra. ed., 1997, § 265b,
n. marg. 2.

2 Comp. tan solo GIESEKE, Frankfurter Allgemeine Zeitung, N° 222 de 24-09-
1999, p. 22; KLINGELHOFER, StBp 1999, p. 309y ss.
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UWG, pudo haber sido entendido como confianza en las fuerzas
de autosaneamiento de la economia,” esta regulacion no ha
demostrado ser eficaz, y los controles internos de las empresas
que favorece RANSIEK* fracasan frecuentemente. Con esto
resulta, de manera resumida, que ha sido acertada la introduccion
de los arts. 298 y ss. StGB. En contra de los temores ocasionales,
con ello no se habre de ninguna manera la puerta para una
amplia criminalizacion de las conductas previstas en la Ley
contra las practicas restrictivas de la compentencia (GWB).* En
todo caso, debido a la especial cualidad del injusto de la accion
puede ser importante discutir si, siguiendo el modelo italiano,
las prohibiciones de boicoteo y discriminacion (comp. los arts.
20, 21 GWB en su nueva redaccion), que también presentan una
fuerte direccion individual, deberian ser criminalizadas de manera
parcial (en caso de ejercicio de coaccion), asi como, si, de manera
correspondiente con el Derecho francés, deberian criminalizarse
los acuerdos de cartel (comp. arts. 1 y 14 de la GWB) en caso de
maniobras de engafo.* Cuando sean de conocimiento publico los
correspondientes escandalos masivos y/o en caso de que acttie el
legislador europeo podria, en tal medida, producirse una situacion
de obligacion de actuacion juridica y/o factica que arrolle toda
reflexion teodrica y cualquier duda. Quien, en este contexto, hable
de una nueva hipertrofia del Derecho penal, con toda seguridad
no se ha ocupado, ni siquiera de manera breve (aparte de la
presentacion de algtn aislado informe juridico bien pagado) del
Derecho penal accesorio que desde hace varias décadas prolifera
por ahi fuera de cualquier interés de “todas” las ciencias penales.

4 Comp. especialmente SCHAUPENSTEINER, Kriminalistik 1997, p. 699 y ss.,
702.

4S8tV 1996, p. 446 y ss., 453.

4 Acertadamente, RITTNER, ibidem (ver arriba nota 14), § 14, n. marg. 3a. E.

4 Comp. TIEDEMANN, ibidem (ver arriba, nota 18), tanto en el prefacio como en
la parte C3.
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4. TERCERA PARTE

Tanto los antecedentes historicos como también la técnica legis-
lativa de los arts. 298 y ss. llevan a la plena necesidad de conside-
rar, en la interpretacion y la aplicacion practica, los conceptos y
las valoraciones de la GWB y la UWG. Con ello se produce para
los delitos contra la competencia un problema que se parece al
que se conoce desde hace 20 en el Derecho penal del ambiente: la
asuncion del Derecho penal complementario no elimina la depen-
dencia interna (conceptual) y externa (terminologica) de la ma-
teria extrapenal. Como es conocido, en los arts. 324 y ss. [delitos
contra el ambiente] se discute desde hace mucho de si esto cons-
tituye una ventaja o una desventaja, o sea, si seria preferible una
solucion autébnoma o una accesoria en relacion con el Derecho
administrativo del ambiente. Notese que ahora ya no se puede ni
debe producirse la completa eliminacion de los arts. 324 y ss. que
alguna vez se exigio,*” debido a la vinculacion de Alemania con
la correspondiente Convencion del Consejo Europeo de 1998 y
con la medida armonizadora futura de la Unién Europea que se
ha proyectado siguiendo ampliamente a la primera.

Al igual que en el Derecho penal ambiental*® también opinamos
nosotros que en el Derecho penal de la competencia la conexion
técnica del Derecho penal, en comparacion con una punibilidad
configurada de manera autonoma, tiene en todo caso la ventaja
de presentar una mayor seguridad juridica. Esto puede y debe
ser mostrado con el ejemplo de los arts. 298 y ss. para hacer las
delimitaciones con algunas exigencias que se encuentran en la
literatura.

Es evidente la importancia de la determinacion conceptual del
Derecho extrapenal en los conceptos (ampliamente entendidos) de
“mercancia” y “prestacion comercial” como objetos de referencia
decisivos de la GWB y la UWG (comp. especialmente el art. 2

47 Sobre esto, acertadamente, LACKNER/ KUHL, n. margs. 4 y ss., comentarios
previos al § 324.

STIEDEMANN, articul: “Umwertstrafrecht”, en: “Handworterbuch des Umwelts-
trafrechts”, 2da. ed., 1988.
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de la UWG en su version antigua). No se ve ninguna finalidad de
proteccion divergente en los tipos penales pertinentes del Codigo
penal en relacion con estas regulaciones extrapenales. Menos
clara, pero también indudable en su solucion final es la remision
que hace el art. 298 a la exigencia tipica de la “antijuricidad” que
deban presentar los “acuerdos y, con ello a una infraccion contra
la GWB. Y es que el art. 298, en su estructura, se corresponde
con los arts. 1 y 38, primer parrafo, numeral 1, de la GWB en
su version anterior, y criminaliza la “ejecucion” del acuerdo
restrictor de la competencia (que antes era una contravencion)
que se produce al presentar una oferta concertada previamente
(mientras que el art. 81 GWB, en su nueva version, declara
como contravencion al “acuerdo” mismo). Pero puesto que la
GWB (tanto en version anterior como en la nueva) solamente
se dirige a competidores (potenciales), en contra de una opinion
manifestada en la literatura,” queda excluido el acuerdo entre
un postor y un arquitecto que asesora a la oficina encargada
de la adjudicacion; y, en contra de lo que opina FISCHER®
también se excluye el acuerdo entre el postor y otras “personas
situadas al lado del organizador”. No obstante, el art. 299, con
el elemento tipico de la “deslealtad” contiene una cldusula
general proveniente de la UWG y que, con la mirada puesta en
el art. 103, segundo parrafo de la Ley Fundamental [principio de
legalidad] no deja de ser dudoso; por ello este elemento debe ser
reducido interpretativamente a valoraciones que estén sobre todo
reconocidas en la concrecion de los arts. 1y ss. de la UWG.*! En
cambio, resulta fuera de sitio la referencia del art. 299, primer
parrafo a la exigencia de una competencia. Un nueo caso del
Tribunal del Land de Bochum muestra el caracter dudoso de este
elemento tipico: ;acua tipicamente el empleado de una institucion
crediticia cuando exige una ventaja para avalar el otorgamiento
de un crédito al solicitante, aun cuando este no se encuentre en
ninguna competencia (actual) con otros solicitantes de créditos
(p. €j. cuando no exista ninguno en esos momentos), o cuando el

4 Comp. ya arriba en la nota 22.
30 Comentarios al § 298, n. marg. 12.
51Por lo visto van mas lejos LACKNER/ KUHL, § 299, n. marg. 5.
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dinero disponible para el otorgamiento del crédito sea suficiente
para todos los solicitantes? El Tribunal del Land de Bochum,
en una sentencia no publicada de 14-02-2000 (12 Qs 3/2000)
contestd afirmativamente a todas estas cuestiones, remitiéndose
a la sentencia del Tribunal Federal aleman (BGH NJW 1991,
p. 370), mientras que ROSENTHAL/ LEFFMANN> comentan
claramente la norma predecesora, o sea el art. 12, segundo
parrafo de la UWG, de la siguiente manera: “Si no existiera nada
mas que alguien, p. ¢j. el empleado de un banco procure dinero
(hablando a su favor ante la direccion del banco) a un solicitante
de créditos, a cambio de una provision u otras ventajas, no entra
a tallar una lesion del art. 12, segundo parrafo de la UWG, pues
el acto se encuentra fuera de cualquier competencia. La decision
seria distinta cuando dos solicitantes de crédito quisieran pedir
dinero ante el mismo banco y el banco solamente pudiera o
quisiera trabajar con uno de ellos”.

La usual definicion de la “competencia” para el art. 299, segundo
parrafo, que el Tribunal del Land de Bochum toma en referencia
(“competidores son todos los que practiquen el comercio,
produzcan mercancias o presten servicios de igual o similar
tipo, o los lleven al trafico comercial”)*® llevaria, en caso de la
obtencion del crédito, a una practica supresion de la exigencia de
competencia, pues evidentemente, de manera potencial, siempre
hay otras personas o empresas que necesitan créditos. Estos
hechos muestran que la reorganizacion aparentemente so6lo formal
de los parrafos 1 y 2 en la relacion entre los arts. 12 de la UWG
y 299 StGB, al entrar el primero en el Cdodigo penal, produce
dificultades de contenido que por lo visto no han sido vistas por

2“Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb”, 9na. ed., 1969, § 12, n. marg. 33.
También FISCHER (§ 299, n. marg. 13) exige que “en el momento del hecho”
exista un circulo de competidores y que el otorgamiento de ventajas se dirija a
“eliminar” competidores.

53 Asi, la definicion usual que asume el art. 12, primer parrafo de la UWG; comp.
asi, LACKNER/ KUHL, § 299, n. marg. 3, c. refs. (quienes incluso pretenden que
sea suficiente una “inminente relacion de competencia con otros competidores”;
de ello solamente es correcto que tanto la relacion de competencia como también
la preferencia solamente tienen que existir en el pensamiento y representan acon-
tecimientos o situaciones futuros).
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el legislador. La necesaria reforma del art. 299, exigida por la
Convencion del Consejo de Euorpa ya mencionado arriba en I,
debe llevar a eliminar la exigencia de “competencia” en el primer
parrafo y a reemplazarla por el elemento del trdafico comercial.
Adicionalmente, tanto la Accién Comun de la U. E. como también
el Convenio del Consejo de Europa exigen una lesion del deber
del empleado sobornado. Aqui radica una clara aproximacion al
componente (polémico) de administracion desleal del art. 299,
y en el futuro se tendrd que discutir si, en caso de que el duefio
del negocio aprobare la admision de ventajas [cohecho pasivo
impropio] se tendria que negar la realizacion del tipo.’* Bajo
estos auspicios no parece ser un error que el proyecto italiano de
cumplimiento de la Accion Comun de la U. E., al menos en el
marco del Derecho penal de las sociedades comerciales, quiera
crear un tipo penal similar al de “administracion desleal”. Dado
que las Directivas de la U. E., usualmente no contienen, y las
Acciones Comunes, nunca prevén mandatos de paralizacion [de
actividades legislativas], no se puede excluir de ningin modo que
se dé una amplia punibilidad en el Derecho nacional.

3 Al respecto, en la linea del entendimiento actual del tipo, FISCHER, § 299, n.
marg. 14, c. refs.
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5. CUARTA PARTE

Estas ultimas consideraciones ya dejan entrever que el tema de los
delitos contra la competencia” no se ha cerrado de ningtin modo
con la reorganizacion de los arts. 298 y ss. en 1997. Ademas de la
adaptacion, especialmente del art. 299, a la Accion Comun de la
U. E. del 31-12-1998 que ya esta en vigor, y al Convenio del Con-
sejo de Europa de 1999, también importara adaptar el tipo penal
de la publicidad desleal (art. 4 UWB) —con o sin tralado al Codi-
go penal- a los parametros del Derecho de la Comunidad Europea
y, en especial a los del Tribunal Europeo. El parametro predomi-
nante en Alemania y en la jursprudencia del TFA del consumidor
promedio tiene que ser adaptado, en todo caso, para hechos trans-
fronterizos, al parametro del Tribunal Europeo del consumidor
acucioso (atento).” Este parametro predomina también en otros
paises miembros de la U. E. Una propuesta de formulacion que
hemos desarrollado®® podria ser 1til para el legislador aleman e
idoneo para reemplazar a la interpretacion del art. 4 UWG que
hasta ahora difiere del Derecho de la Comunidad Europea.

El Ministerio Federal de Justicia tiene pensado, todavia durante
el periodo legislativo en curso, completar el art. 299 mediante un
tercer parrafo, en cumplimiento de la Accion Comunde laU. E.y
del Convenio del Consejo de Europa, con lo cual se asegurara e/
merecimiento mundial de proteccion de la competencia [el tercer
parrafo fue introducido en 2002]. Sin lugar a dudas, con esto se
va a dar un paso definitivo del legislador hacia un reconocimiento
general de este bien de proteccion penal tanto dentro como fuera
de la Union Europea.

53 Comp. ultimamente, EuGH NJW 2000, p. 1173 y ss. (caso “Lancaster”).
S*TIEDEMANN, ibidem (ver arriba, nota 18), parte E.
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1. INTRODUCCION

Una de las cuestiones mas controvertidas del moderno Derecho pe-
nal empresarial radica en conocer como se articula la responsabi-
lidad penal por omision del empresario.? Tanto es asi que esta di-
mension del problema de la imputacion de responsabilidad penal
en la empresa es calificada por la doctrina especializada como «la
verdaderamente importante desde el punto de vista politico-criminal
y la realmente complicada desde la perspectiva dogmatica».’

Pues bien, este articulo tiene por objeto profundizar inicamente
en los distintos puntos de vista en torno al fundamento de la posi-
cion de garante de los directivos de la empresa que esta detras de
la eventual atribucion de responsabilidad penal en comision por
omision a los mismos por la no evitacion de determinados delitos
“cometidos” por terceros a su cargo plenamente responsables.

Hay que tener en cuenta que una solucidn contrastada (en cual-
quier ordenamiento juridico) a este dificil problema pasa nece-
sariamente por el andlisis de la dogmatica de la comisién por
omision a la luz de la regulacion vigente* - asi como la corres-

*Trato de aproximarme desde una perspectiva mas global en DEMETRIO CRES-
PO: Omision, 2009, passim; ID.: Serrano Piedecasas / Demetrio Crespo (ed.),
2008, pp. 61y ss.

3 MARTINEZ-BUJAN PEREZ: DPE. PG, 2007, p. 493.

#Nos remitimos a la bibliografia citada en DEMETRIO CRESPO: Omision, 2009, pp.
65 y ss. Para un balance de la discusion en Alemania, por todos, WEIGEND: LK
(2006), pp. 815 y ss; y la critica de SCHUNEMANN: FS-Amelung, 2009, pp. 303 y
ss, esp. p. 306, en la que el autor alcanza la desalentadora conclusion de que mientras
que en otros paises como Inglaterra o Francia la dogmatica sobre la comision por
omision no ha alcanzado resultados dignos de mencion, en Alemania se han elaborado
un conjunto de teorias contradictorias que permiten hablar de un “caos dogmatico”.
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pondiente a la autoria y participacion-, y en segundo término, por
la estructuracion juridica de la respuesta. Esta Gltima no puede
eludir arduas cuestiones como son, entre otras, el principio de
responsabilidad por el hecho propio, la conformidad o disconfor-
midad a derecho de las acciones precedentes peligrosas, la natu-
raleza del riesgo permitido y relacion entre el deber de cuidado
y el deber de garantia en la empresa, o la delegacion de compe-
tencias.’

3Sobre todo ello, DEMETRIO CRESPO: Omision, 2009, pp. 91 y ss.

© | INTRODUCCION
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2. ;POSICION DE GARANTE COMO CONSECUENCIA
DE LA EXISTENCIA DE DEBERES JURIDICOS
EXTRA-PENALES?

Una posibilidad manejada por la doctrina para fundamentar la
posicion de garante del empresario, especialmente en el ambito
de la responsabilidad por el producto, ha sido la existencia de es-
pecificas obligaciones juridicas existentes en la normativa extra-
penal, a las cuales debe atender este en su actividad.

Sin embargo, como advierte Roxin, la posicion de garante no deriva
sin mas de la existencia de dichas prescripciones, lo que resulta ya del
rechazo de la teoria formal del deber juridico.® De la misma manera que
no es posible fundamentar una infraccion objetiva del deber de la mera
causalidad, tampoco es posible hacerlo de una previa infraccion legal.’”

3. ;{POSICION DE GARANTE COMO CONSECUENCIA
DE UN DEBER DE PROTECCION?

La figura del garante-protector (Beschiitzergarant) se discute en
la biliografia especializada en el marco de la responsabilidad de
los funcionarios, puesto que estos son responsables precisamente
en razon de su puesto de la proteccion de determinados bienes
juridicos. Sin embargo, en el &mbito que nos ocupa relativo a la
direccion de grandes empresas este principio parece no encajar
bien, porque con caracter general no se da el elemento fundamen-
tador de la posicion de garante relativo al monopolio del dominio
y de la decision sobre los bienes juridicos.® Por este motivo ad-
vierte Rotsch que el ordenamiento juridico no sitiia al empresario
en una situacion parecida en orden a evitar la plasmacion de los
peligros, sino que su marco de actuacion se ve delimitado previa-
mente por numerosas disposiciones estatales dirigidas a preser-
var la seguridad. Mas alla no habria posibilidad, en su opinion, de
fundamentar un deber de proteccion genérico.’

*ROXIN: AT. Band II., 2003, § 32/10, pp. 714 y ss.

7 ROXIN: AT. Band II., 2003, § 32/207, p.781; en el mismo sentido, GALLEGO
SOLER: EDJ 72 (2006), p. 74.

SHEINE: Verantwortlichkeit, 1995, p. 115.

ROTSCH: Individuelle Haftung, 1998, p. 189.
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Otra posibilidad que se maneja, y que se presenta en cierto modo
como correctivo a la incapacidad de accion de las personas ju-
ridicas es el recurso al puesto orgénico (Organstellung), en el
sentido de que los o6rganos de las personas juridicas estan obliga-
dos segun el derecho privado a velar por los bienes juridicos de
la persona juridica frente a posibles perjuicios. El problema aqui
es que esta posicion de garante, aun admitiendo su existencia, no
comprende los casos que nos planteamos en la presente investi-
gacion, sino que todo lo mas se encuentra en relacion unicamente
con los intereses econémicos de la empresa.!'®

4. ;POSICION DE GARANTE COMO CONSECUENCIA
DE UN DEBER DE VIGILANCIA?

4.1. Basado en el comportamiento anterior

Por razén del actuar precedente (injerencia):

Constituye una opinién ampliamente aceptada que la posicion de
garante puede resultar de un comportamiento anterior contrario al
deber que pone en peligro un bien juridico. La dificultad estriba,
sin embargo, en la fundamentacion de la infraccion del deber
(Pflichtwidrigkeit)."! Es evidente, de acuerdo a los parametros
dogmaticos hoy dominantes, que no es suficiente con la mera
desaprobacion juridica del resultado de puesta en peligro, sino
que se precisa un injusto de comportamiento (Verhaltensunrecht).
Como sostiene Roxin, no es posible asumir una “infraccién
objetiva del deber” que no implique “lesion del deber de cuidado”
(Sorgfaltspflichtverletzung).'> Esto significa que la posicion de
garante por injerencia no se puede hacer derivar en ningun caso
de la mera causalidad, sino en todo caso de la imputacion objetiva
del actuar previo."* En otros términos, el autor debe haber creado
un riesgo no permitido.'*

WHEINE: Verantwortlichkeit, 1995, p. 116; ROTSCH: Individuelle Haftung, 1998,
p. 190.

" ROXIN: AT. Band II., 2003, § 32/195 y ss, pp. 778 y ss.

12 Tbidem, p. 779.

13 Ver, por todos, GOMEZ BENITEZ: Causalidad, 1988, passim.

“MEINI: Responsabilidad, 2003, p. 321, 323.

9 | ¢POSICION DE GARANTE COMO CONSECUENCIA DE UN DEBER DE VIGILANCIA?
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Este planteamiento aparece como decisivo en los supuestos de
responsabilidad penal por el producto, y en particular, cobra es-
pecial relevancia en la controvertida Sentencia del BGH en el
caso del spray para el cuero, ya que no se puede decir que con-
curra un riesgo no permitido cuando la produccion y distribucion
de las mercancias tiene lugar sin falta de cuidado alguna.' Que la
causalidad no es un criterio decisivo se demuestra también cuan-
do la persona sobre la que recae el deber de evitacion del resulta-
do ha comenzado a desempenar ese puesto de trabajo después de
la entrega de las mercancias.

Precisamente ha advertido con razon Roxin, en el segundo vo-
lumen de su Manual, que uno de los problemas de la moderna
dogmatica juridico-penal menos aclarados hasta el momento es
el de la responsabilidad por productos peligrosos.'® Si dichos pro-
ductos se introducen en el mercado, pese a tener conocimiento
de su peligrosidad, entra en consideracion un delito imprudente
a través de un comportamiento activo. Sin embargo, si tras tener
conocimiento de las consecuencias dafosas, no se adoptan medi-
das para evitar el resultado, como p.e la retirada de las mercan-
cias o la alerta a los compradores, puede concurrir en su caso un
delito doloso de comision por omision. En estos casos la posicion
de garante derivaria de la actuacion precedente. Pero en cualquier
caso resultard especialmente controvertido fundamentar la posi-
cion de garante en aquellos casos en los cuales la peligrosidad
de las mercancias no se conocia en el momento de la produccion
e introduccion en el mercado de los productos, sino que se ma-
nifiesta posteriormente.!” Esto fue lo sucedido en el ya famoso
caso del Lederspray, en el que la firma introdujo en el mercado
un spray para el cuidado del cuero, que produjo en una serie de
consumidores edemas pulmonares.

15 Sobre el problema, entre otras referencias, Vid.: JUANATEY DORADO: Boix
Reig / Bernardi (dir.), 2005, pp. 133 y ss; RODRIGUEZ MONTANES: Boix Reig
/ Bernardi (dir.), 2005, pp. 115y ss.

16 ROXIN: AT. Band II., 2003, pp. 778 y ss.

7 Ibidem.
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Las criticas vertidas por la doctrina especialmente frente al
camino argumentativo emprendido por el BGH en la sentencia
del spray para el cuero han sido numerosas y contundentes.'®
Advierte Hilgendorf que el BGH en esta sentencia, a primera
vista, parece haber querido seguir la opinion segun la cual no se
precisa un comportamiento previo peligroso contrario al deber
para fundamentar una posicion de garante por injerencia.” El
Tribunal acepta en esta sentencia las limitaciones a la idea de la
injerencia desarrolladas por la doctrina: a) el actuar precedente
debe haber ocasionado un peligro proximo de aparicion de dafios
(adecuacion); b) se exige ademas una relacion de infraccion
del deber entre la vulneracion de la norma y el resultado, en el
sentido de que la infraccion del deber debe consistir en la lesion
de una norma que esté dirigida justamente a la proteccion del
concreto bien juridico afectado; ¢) finalmente el comportamiento
previo debe ser ciertamente contrario al deber, por lo que un
comportamiento anterior ajustado a derecho no fundamenta
en principio una posicion de garante.”® El problema reside, sin
embargo, en que el Tribunal cree poder afirmar la infraccion
objetiva del deber ya por el hecho de que el ordenamiento
juridico prohibe en principio generar peligros cuyo curso libre
conduzca a lesiones corporales de terceras personas, sin que la
misma decaiga bajo el punto de vista del riesgo permitido.*!

La critica de Kuhlen a dicha sentencia se basa en que de la con-
dicion de un comportamiento previo contrario al deber no resulta
sin mas el requisito de un comportamiento previo culpable. Por
otro lado el propio Tribunal habria hecho decaer el requisito de
un comportamiento previo contrario al deber toda vez que se basa
en el “resultado de peligro juridicamente desaprobado” al tiempo
que pretende derivar la infraccion objetiva del deber -relativa al
hecho de introducir los productos en el mercado- desde una pers-

8Vid, entre otras referencias, KUHLEN: NStZ 12 (1990), pp. 566 y ss; HILGEN-
DOREF: Produktenhaftung, 1993, pp. 134 y ss; HASSEMER: Produktverantwor-
tung, 2.ed, 1996, pp. 50 y ss.

Sobre este punto Vid.: DEMETRIO CRESPO: Omision, 2009, pp. 100 y ss.

2 HILGENDORF: Produktenhaftung, 1993, pp. 135-136.

2 Ibidem, p. 136.
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pectiva ex post.”? Sin embargo, en la discusion sobre la injerencia
se exige un comportamiento previo contrario al deber que con-
lleve una creacion de riesgo desaprobado desde la perspectiva ex
ante, la misma que segun la doctrina dominante es capaz de gene-
rar un injusto de comportamiento.>*** Es claro, por consiguiente,
que la introduccion en el mercado del spray para el cuero s6lo podia
considerarse contraria al deber si se podia reconocer su peligrosidad
en ese momento, cosa que no sucedio en este caso. Otra cosa es que,
con todo, se admita que la posicion de garante por injerencia puede
surgir, no obstante, sin necesidad de un comportamiento previo con-
trario al deber, criterio que parece ir ganando terreno en la doctrina.?

Con todo, la STS de 23 de abril de 1992 (caso colza) fue mas respe-
tuosa que la del BGH respecto al criterio limitativo de que el actuar
precedente que fundamenta el deber de garantia supere, al menos,
el nivel de riesgo permitido. Sefiala Pefiaranda Ramos a este res-
pecto que hay un acuerdo generalizado en la doctrina acerca de que
los deberes de aseguramiento del trafico establecidos en el ambito
juridico-civil no son trasladables sin mas al Derecho penal, sin que
tampoco se considere en general oportuna una renuncia completa
al criterio de la contrariedad a Derecho en el pensamiento de la
injerencia.”® En su opinidn, la cuestion estriba en examinar si en
los supuestos de responsabilidad por productos, mas alla de la sim-
ple puesta en peligro objetiva, existe algun factor diferencial que
contribuya a justificar la admision del deber de garantia. La labor
tendria que centrarse pues en encontrar algun criterio con consenso
suficiente, concluyendo que el avance de una mas intensa respon-
sabilidad penal por el producto parece en todo caso imparable.*’

2KUHLEN: NStZ 12 (1990), p. 568.

Z Ibidem

* Sobre la discusion en el ambito de la tentativa en orden a la formulacién del juicio
de peligro mi opinién en este sentido ya en DEMETRIO CRESPO: La tentativa,
2003, pp. 1 y ss.

% Véase TIEDEMANN: Wirtschaftsstrafrecht, 2* ed., § 4/7/a, 2007, donde el autor
sefiala que no resulta claro si en los casos de puesta en circulacion de productos
peligrosos la posicion de garante deriva de la injerencia o bien es una consecuen-
cia del deber de garantizar un trafico seguro.

2% PENARANDA RAMOS: Liber amicorum, 2006, p. 427.

YTbidem, pp. 427-428.
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De todos modos en el supuesto de la responsabilidad por omision
del empresario por hechos cometidos por sus subordinados hay
que observar que en un principio esta no puede derivar en todo
caso de la mera apertura del establecimiento y la consiguiente
contratacion de trabajadores, puesto que ambas cosas son en
cuanto tales hechos conformes al Derecho, que nada dicen
sobre las relaciones de dominio con respecto al comportamiento
posterior de los empleados en el establecimiento.?

Sin embargo, el problema no se reduce solo a este ultimo ex-
tremo, sino que es mas amplio. En palabras de Jakobs cabe for-
mularlo del siguiente modo: «;existe un deber de actuar positi-
vamente, para poner a salvo una organizacion ajena por haber
creado previamente el riesgo para esta organizacion y, por tanto,
la necesidad de su salvamento?».? Para este autor, la cuestion
fundamental es si para fundamentar deberes de salvamento se
precisa un acto expreso o concluyente de asuncién, como en el
caso del contrato, o si, por el contrario, el Derecho puede suplirlo
por una conducta precedente de caracteristicas aun por determi-
nar. Su conclusion es afirmativa: en el marco de la competencia
por la configuracion del propio &mbito de organizacion la pérdida
de seguridad se produce igualmente en los casos de injerencia
sin asuncion, y por consiguiente, en ambos casos la organizacion
peligrosa daria lugar a un deber de salvamento.*

BZBOTTKE: Mir Puig / Luzdn Pefia (Coord.), 1996, p. 134.
2 JAKOBS: Estudios, 1997, p. 353.
30 Tbidem, p. 354.
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1. Por razén del comportamiento previo (“permitido”)
que incrementa el riesgo

Una posicion que ha sido objeto de especial controversia es
aquella que extrae la posicion de garante del empresario del
comportamiento previo, pero sin exigir una infraccion del deber,
sino que se contenta con que dicho comportamiento (“permitido”)
aumente o cualifique el riesgo.*! Asipor ejemplo Freund advierte lo
siguiente: «Quien ejerce actividades cualificadamente riesgosas,
que, por decirlo asi, se ejercen con la més o menos expresa o tacita
reserva de en caso de necesidad actuar para evitar un peligro,
debe hacerlo —si quiere practicar dicha actividad- en virtud de
una responsabilidad especial».’> También Jakobs habla de que
«dado que en los riesgos especiales no se trata especialmente de
riesgos de acciones, sino de la imputacion de esferas de riesgo,
es posible el deber de salvacion también como consecuencia de
la mera responsabilidad por cosas o actividades, es decir, como
deber de relacion «prolongado».*® El ejemplo utilizado por este
autor es el del duefio de una empresa quimica, que en caso de
accidente (escape de una nube de gas venenosa), «esta obligado a
salvar, debido al peligro especial de la actividad, y ello sin tener
en cuenta su comportamiento previo en relacion con este suceso
en especial».**

Por otra parte Brammsen ha desarrollado la tesis —formulada en

el ambito de la responsabilidad penal por el producto- segin la

cual la posicion de garante derivada del deber de vigilancia del

productor de mercancias dafiinas para la salud le obliga a una

retirada de las mismas, con independencia de si los productos

se hallan todavia en el 4ambito de la empresa, o ya han sido co-

mercializados.*> Esta solucion, como advierte Roxin, despierta

SI'FREUND: Strafrecht. AT, § 6/69 y ss; JAKOBS: Strafrecht. AT, 29/42; KUHLEN:
NStZ 1990, 568; LACKNER/KUHL: § 13/13; OTTO: WiB 1995, 933; ID., Stra-
frecht. AT, 2004, § 9 IIT 1 a; RENGIER: JuS 1989, p. 807; NK-SEELMANN: §
13/117.

32FREUND: Strafrecht. AT, § 6/69, p. 200.

33JAKOBS: Derecho Penal. PG, § 29/42, p. 985.

3 Tbidem.

3 BRAMSEN, GA 1993, pp. 97 y ss.
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algunas reservas. En primer lugar choca con la idea basica de la
injerencia, segun la cual la accion previa, en la medida en que se
trate de la imputacion tipica, tiene que haber creado una fuente de
peligro de un modo ex ante contrario al deber. En segundo lugar,
la diferenciacion entre riesgo permitido “normal” e “incrementa-
do”, en su opinidn, es inatil debido a su indeterminacion. En este
sentido, advierte, todo incremento del riesgo se mueve en una es-
cala continuada sin cesura alguna en la que poder determinar un
incremento relevante desde la perspectiva de las consecuencias
juridicas.*

La fabricacion de productos, junto con la conduccion de automo-
viles, son vistos como ejemplos de conductas que implican un
riesgo incrementado. A este respecto se pregunta Roxin, donde
radica el riesgo incrementado cuando se han observado todos los
estandares de seguridad. Incluso desde el punto de vista estadis-
tico rara vez se conocen efectos lesivos de productos fabricados
de acuerdo a lo establecido por el ordenamiento juridico. Por otro
lado, el posible criterio del elevado nimero de potenciales afec-
tados tampoco convence, dado que si se quiere asumir la posicion
de garante del productor, esta deberia concurrir razonablemente
cuando los dafos aparecen justo después de la primera entrega,
aunque el numero de afectados sea todavia pequefio. Finalmente
a esta posicion le seria igualmente aplicable la critica de que la
posicion de garante de quien ha ingresado en la empresa poste-
riormente no se puede deducir de su comportamiento anterior.*’

Por su parte Otto indica, con razén, que aunque la idea de que la
fundacion de un riesgo especial legitima también la asignacion
de una responsabilidad especial convence absolutamente, sin em-
bargo existen dudas razonables acerca de una posicion de garante
especificamente referida al productor. Entre ellas menciona que
el concepto de “comportamiento que incrementa el riesgo” es
demasiado indeterminado como para poder ser utilizado como
criterio idoneo para la delimitacion de una posicion de garante,

3 ROXIN: AT. Band I1., 2003, § 32/202.
Ibidem, § 32/203-204.
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si se renuncia a la cognoscibilidad del peligro en el momento de
la entrega.’® También en relacion a la tesis de Brammsen cabe
aducir, como hace Roxin, que aun cuando se creyera correcto el
resultado al que llega, este se alcanza con gran dificultad si se le
desvincula de cualquier base real. Si las mercancias han aban-
donado el d&mbito de dominio real del productor y se hallan en
posesion de comerciantes desconocidos o de los consumidores,
no es posible hablar sin mas de una vigilancia para la que no se
dan las posibilidades reales de acceso.*

2. Por razon de la desestabilizacion de un foco de peligro
preexistente

Gimbernat ha tratado de fundamentar la tesis segun la cual «s6lo
existe un delito impropio de omisioén cuando quien estd obliga-
do a vigilar un foco de peligro preexistente prescinde de adoptar
medidas de precaucion que, o bien habrian mantenido al foco de
peligro posteriormente causante de un resultado tipico dentro del
riesgo permitido, o bien —para el caso de que el foco de peligro
hubiera superado ya los limites de lo juridicamente tolerado- lo
habrian reconducido otra vez al nivel conforme a Derecho».*

El autor parte del caso de la STS de 04 de septiembre de 1991,
en el que se castiga por homicidio imprudente tanto al anestesista
obligado a la vigilancia permanente de la fuente de peligro
(en este caso, un paciente sometido a una operacién), como
también al cirujano jefe director de la operacion, y al director
del establecimiento hospitalario en el que se produjo la muerte.
Puesto que no se trataba de un mero error médico dentro del
exclusivo campo de competencia del anestesista, sino de una
imprudencia directamente percibida por el cirujano que dirigia
la operacion, como consecuencia de una pauta generalizada
-conocida por el director del hospital- que impedia la presencia
permanente del anestesista durante la operacion, estos deben ser

B¥OTTO: FS-Hirsch, 1999, p. 308.
3 ROXIN: AT. Band II., 2003, p. 782.
4 GIMBERNAT ORDEIG: ADPCP Vol. LIV (2001), p. 12.
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considerados garantes secundarios. Estos garantes secundarios
estan obligados, seglin este punto de vista, a mantener dentro del
riesgo permitido el foco de peligro en cuestion, «de tal manera
que debian evitar cualquier desestabilizacion del foco que lo
convirtiera en uno no permitido, independientemente de si esa
desestabilizacion era reconducible a un accidente o a un delito
imprudente o, incluso, doloso».*!

En el caso de la STS de 17 de junio de 1995 (Alcala 20) se
manejaba por la defensa efectivamente la hipotesis de que el
incendio hubiera podido ser provocado dolosamente por un
tercero, lo que, aun siendo cierto, no hubiera impedido el hecho
de que los resultados de muertes, lesiones, y dafios producidos,
también tenian que ser reconducidos a lano instalacion imprudente
por los directores de la empresa de las medidas prescristas por la
normativa administrativa en materia de prevencion de incendios,
cuyo objetivo es mantener lo mas bajo posible el peligro para las
personas y cosas en caso de que se declare un incendio.*

El mismo razonamiento lleva a Gimbernat a sostener, en el caso
de la STS de 23 de marzo de 1992 (caso de la colza), que el TS
debid condenar a Fernado B. (responsable de los almacenes y de
la factoria) por la no evitacion imprudente en comision por omi-
sion de los homicidios y lesiones imputados doloso-eventual-
mente al otro titular de la empresa, en lugar de limitarse a conde-
narlo por un delito imprudente contra la salud publica. Dado que
Fernando B tenia que vigilar que los productos vendidos a los
consumidores llegaran a estos en buen estado, «entonces infrin-
gi6 su deber de garante en el momento en que permitié impru-
dentemente la comercializacion constitutiva de delito de aceite
adulterado, pues e/ aceite esta igual de adulterado cuando estas
deficiencias son reconducibles a una causa material (por ejem-
plo, a un accidente no imputable a nadie y sobrevenido durante
el almacenamiento) o a un comportamiento humano defectuoso
(por ejemplo: a un hecho punible doloso-eventual), por lo que

“'Tbidem, p. 14.
“Ibidem, p. 15.
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también aqui es perfectamente compatible —sin que por ello sea
aplicable ninguna prohibicién de regreso- condenar a Fernando
B. como autor imprudente en comision por omision por la no evi-
tacion de la actuacion dolosa de otro (de Juan Miguel B.) sobre
el foco de peligro «aceite», cuya ingestion fue la que causo, en
definitiva, las numerosas muertes y lesiones sobrevenidas entre
los consumidoresy.*

Esta tesis le lleva a Gimbernat a sostener en primer plano, como
ya ha quedado dicho, que el duefio del negocio debe vigilar
los eventuales focos de peligro explotados por su empresa. En
segundo término, a la consecuencia, de que sélo se le puede
hacer responder en comision por omision «si el hecho punible
imprudente o doloso que no ha impedido —e independientemente
de si se cometio en interés o en perjuicio de la empresa- consistio
precisamente en que incidio en un foco de peligro relacionado
con el establecimiento, provocando ese foco, posteriormente
menoscabos de bienes juridicos». De ahi que, para él, haya
que rechazar por este motivo la fundamentacion de la posicion
de garante del empresario en todos aquellos casos en los que
los hechos punibles no tienen que ver directamente con los
auténticos focos de peligro de cuyo control es responsable (hurtos,
cohechos, competencias desleales, manipulaciones del crupier
del casino, acciones violentas del portero de la discoteca, etc.),
y en los que, por otra parte, no se puede considerar al sujeto que
actia (un trabajador) como una «fuente de peligro» por resultar
incompatible con el uso normal del lenguaje.*

Este ultimo argumento plantea, a su vez, un problema de mayor
alcance cual es la presunta imposibilidad de una equiparacioén
al mismo nivel de cualquier peligro en el interior de la empresa,
en particular de aquellos que provienen de las cosas y aquellos
que provienen de las personas. Se trata de una conclusion que
no resulta evidente, y que ha sido discutida por la doctrina. Asi
p.e Roxin ha sefialado que en la practica dificilmente se puede

“Tbidem, p. 17.
* Ibidem, p. 19.
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distinguir la procedencia personal o no de los peligros dentro del
potencial de la empresa.*’ En conexion con este argumento aduce
Schall que no se entiende por qué lo que vale para el caso de
hechos penales en relacion con objetos de la empresa (como p.e
la entrega de productos), no puede valer para aquellos en relacion
con el acometimiento de actividades tipicamente empresariales
aunque no ligadas a cosas (como p.e en los casos del portero de
la discoteca que se extralimita en su funcidn, o el crupier que
manipula la ruleta en el casino). De tal manera que no tendria que
suponer problema alguno para el uso normal del lenguaje calificar
como fuentes de peligro a aquellos empleados que a través de su
intervencion delictiva lesionan o dafian a clientes potenciales o
reales del establecimiento, y con ello, al establecimiento mismo.*

(Significa esto que ya por ello necesariamente la empresa en si
misma se considera in totum la fuente de peligro que debe ser
vigilada? A esto responde Schall en principio negativamente con
el argumento de que la constitucion de un deber de vigilancia de
un peligro que resulta inicamente del hecho delictivo cometido
por un tercero contradiria el principio de responsabilidad por
el hecho propio.”” Sin embargo, finalmente, si sostiene que
efectivamente la empresa en si misma puede considerarse una
fuente de peligro que ha de ser vigilada por el empresario, dado
que las empresas son por regla general ambitos de dominio
organizado de modo complejo, de los cuales pueden resultar
segun indica la experiencia peligros para terceros, no sélo a
través de los multiples dispositivos, maquinarias, o materiales
peligrosos, sino también a través de las diversas actividades
empresariales de los correspondientes encargados en la misma.
Que los peligros que amenazan a terceras personas provengan de

S ROXIN: AT. Band I1., 2003, § 32/139.

4 SCHALL: FS-Rudolphi, 2004, p. 276. Véase asimismo QUINTERO OLIVARES,
CGPJ (2009), Punto 6.1, quien se muestra de acuerdo en un principio con la deli-
mitacion efectuada por Gimbernat, pero matiza que en realidad el planteamiento
no resulta convincente «si se analiza despacio el origen de la “obligacion” de con-
trolar el peligro, y, en segundo lugar, la previsibilidad del peligro especialmente
cuando ese peligro procede solo de un factor humano indominable “a priori”».

47 Sobre este punto Vid.: DEMETRIO CRESPO: Omision, 2009, pp. 95 v ss.
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un objeto de la empresa en particular, de un dispositivo peligroso,
o de un comportamiento incorrecto contrario al deber de cuidado
o doloso de los empleados de la empresa no implicaria diferencia
alguna.”® Concluye por tanto que es correcta la consideracion de
la empresa como una fuente de peligro que debe ser vigilada por
el duefio del negocio, que se diferencia de otros focos de peligro
complejos -a los que quepa considerar como susceptibles de
fundamentar una posicion de garante- en que aqui los peligros
no suelen resultar de situaciones estaticas, sino mas bien de
acciones en el ambito de organizacion del propietario, dentro
una organizacion regulada de forma juridicamente compleja. El
fundamento para dicho deber de garantia del duefio del negocio
no seria la responsabilidad por el hecho ajeno, sino el dominio
sobre una fuente de peligro.*

4.2. Basado en la responsabilidad sobre las fuentes de
peligro propias de la empresa

1) En su magnifico y extenso escrito de habilitacion sobre
la responsabilidad penal de la empresa Heine se ocupa de la
cuestion central que es objeto de la presente investigacion, la
posicion de garante del empresario por la no evitacion de hechos
penales cometidos por sus empleados. Tras el oportuno repaso a
la trayectoria seguida por la mas alta Jurisprudencia de Suiza y
Alemania en este asunto, hace hincapié en la enorme dificultad que
conlleva, y en lo delicado que resulta en una comunidad de seres
libres atribuir responsabilidad por omision por el comportamiento
responsable de otras personas.’® Este punto de partida le lleva a
excluir de entrada dos puntos de vista insostenibles: por un lado,
aquel que equipara la mera existencia de una prohibicion juridico-
civil o juridico-administrativa con la posicion de garante, y por
otro, aquel que argumenta de un modo global con una (ficticia)
posibilidad ilimitada de actuar.’’ Respecto a lo primero es claro
que dichas normas extra-penales unicamente desencadenan

“Ibidem, p. 278.

#“Tbidem.

S0 HEINE: Verantwortlichkeit, 1995, pp. 109 y ss, p. 113.
5t GOHLER: FS-Dreher, 1977, pp. 620 y ss.
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responsabilidad respecto a aquel que actiia de forma inmediata,
pero no pueden al mismo tiempo ampliar el circulo de los sujetos
responsables. Su funcion radica mas bien en concretar la medida
del deber de cuidado. Respecto a lo segundo, mas alla de que es
imposible afirmar con una base real una capacidad ilimitada de
actuar, aun suponiendo que existiera, la mera existencia de los
tipos penales de la omision del deber de socorro (art. 195 CP; §
323 ¢ StGB) demuestra que la mera posibilidad de salvacion no
fundamenta por si misma una posicion de garante.*

Por otro lado, tratando de aplicar las categorias y conceptos ge-
neralmente admitidos en la dogmatica de la omision, y teniendo
en cuenta que una posicion de garante como consecuencia de un
deber de proteccion estd practicamente excluida en este ambito,
se pregunta el autor por la posibilidad de aplicarla como con-
secuencia de un deber de vigilancia sobre singulares fuentes de
peligro, en virtud de un dominio sobre las personas y/o sobre las
cosas. Respecto al dominio sobre las personas conforme al prin-
cipio de responsabilidad por el hecho propio estaria excluido en
principio imputar responsabilidad penal a alguien por un hecho
cometido por un tercero responsable. Solo excepcionalmente, en
casos prototipicos, como los de los educadores respecto a sus hi-
jos, o de autoridades estatales de caracter funcionarial respecto
a sus subordinados, se podria tomar en consideracion algo asi.
Frente a los intentos de afirmacion de una posicion de garante del
propietario de la empresa por hechos penales cometidos por sus
subordinados sobre la base de conceptos como la “vision comple-
ta“, el “poder juridico de dar 6rdenes”, o la “parcial dependencia
de los miembros de la empresa”, cabe interponer sin embargo
serias objeciones.*® En primer lugar, alega Heine, ya el solo he-
cho de la dificultad que radica en el hecho de afirmar una autoria
mediata (en el comportamiento activo) a través del dominio de la
organizacion o de las ordenes, deberia ser suficiente para desistir
de la idea cuando se trata de fundamentar una posicion de garan-
te, que exige una responsabilidad intensificada. El recurso global

S2HEINE: Verantwortlichkeit, 1995, p. 114.
53 Ibidem, pp. 116-117.
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al derecho de direccion de la empresa hace temer un regreso a
la teoria formal del deber juridico, con la consiguiente pérdida
de cualquier orientacion material. Tampoco convence la depen-
dencia parcial de los empleados porque la estructura de dominio
empresarial conoce unos limites que so6lo permite un ejercicio
determinado de poder sobre los empleados, y que no justifica por
si una especial obligacion de intervenir.** El “dominio personal”
en las grandes empresas se encamina cada vez mas hacia un po-
der organizativo despersonalizado, de modo que los desarrollos
dogmaticos recientes contemplan como autores de un delito co-
misivo también a aquellos que intervienen en el hecho en virtud
de un aparato ilegal de poder organizativo. Criterios que, por un
lado, no se pueden trasladar sin mas al delito omisivo, y que por
otra parte, han de permanecer limitados a las organizaciones des-
vinculadas del derecho.™

Soélo restaria entonces una argumentacion basada en una posicion
de garante como consecuencia de un deber de vigilancia por
razon de la existencia de fuentes de peligro especificamente
empresariales en virtud de un dominio factico (sobre las cosas).
El punto de vista desarrollado por Heine coincide parcialmente
con algunas de las teorias expuestas anteriormente. Se trata
fundamentalmente de poner de relieve que la creacion de una
empresa conlleva determinados riesgos que desencadenan a su
vez una responsabilidad acentuada. La cuestion seria, por tanto,
explicar adecuadamente el fundamento apropiado de la misma.
Dependiendo de que se adopte el punto de vista segtn el cual se
trataria bien de contemplar a la empresa como foco de peligro
en si mismo, en tanto de institucion puesta en marcha para la
obtencion de rendimiento econdémico, o mas bien, de mantener
bajo control especificos riesgos (potenciales amenazas) que
derivan particularmente de esa clase de empresa, se obtendrian
diferentes resultados en cuanto al contenido de los deberes.*

*#Ibidem, p. 117.
> Tbidem, p. 118.
¢ Tbidem, p. 119.
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Si se adopta el primer punto de vista es evidente que la
determinacion del circulo de destinatarios y del deber de garantia
misma se hace muy dificil. Dado que la persecucion de beneficios
econdmicos pertenece a la naturaleza misma de la empresa, buscar
una fundamentacion de la responsabilidad penal por omision en
el seno de la misma basada en el caracter preponderante de estos
ultimos implicaria un giro hacia el Derecho Civil dificilmente
compatible con los principios tradicionales de la dogmatica del
Derecho penal. Por ello, en opinién de Heine, una posicion de
garante del empresario por hechos cometidos en el seno de la
empresa solo puede derivarse del deber de mantener bajo control
determinadas fuentes de peligro tipicamente empresariales que
resultan particularmente de determinadas empresas y procesos
productivos.

Si se considera que el director de la empresa es garante de que
los especiales peligros que potencialmente derivan de la misma
no acaben menoscabando intereses juridicamente protegidos de
terceras personas, entonces podria predicarse la existencia de un
deber de garantia cuyo contenido general se basa en organizar
el manejo con tales instalaciones y procesos productivos de tal
modo que no surjan lesiones de bienes juridicos. Este deber
comprenderia el control continuado y en su caso la adopcion de
medidas de seguridad.”’

2) Frente a esta construccion ha advertido Rotsch que la funda-
mentacion de una posicion de garante del empresario por razon
de la potencial amenaza para bienes juridicos que proviene de los
procesos productivos y peculiaridades de la empresa, es equivo-
cada. Para fundamentar esta critica se basa en el reconocimiento
general de que para la afirmacion de un deber de garantia dirigido
al encauzamiento de una fuente de peligro se precisa el dominio
factico del que omite, que justamente no se da en el caso de gran-
des empresas.*®

S'Tbidem, pp. 120-121. Véase asimismo sobre el contenido y limites de la posicion
de garante, DEMETRIO CRESPO: Omision, 2009, pp. 159 y ss.
8 ROTSCH: Individuelle Haftung, 1998, p. 203.
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Por otro lado, Rotsch* reprocha a Heine dejar abierta la cuestion
de como es posible aislar decisiones previsibles y evitables de los
organos de direccion cuando reconoce la posibilidad de delegar
la responsabilidad y con ella la transmision de los correlativos de-
beres de garantia.®® De tal manera que en la medida en que Heine
afirma que la responsabilidad permanece tanto mas proxima a la
direccion del consorcio cuanto menos localizable y mas amena-
zante es la fuente de peligro, y mas amplias son las decisiones a
adoptar, éste esta obligado a explicar como pueden los 6rganos
de direccion (alejados del hecho) actuar de modo que controlen
el suceso. Justamente porque en las grandes empresas de comple-
jidad creciente los riesgos —muchas veces gestados a lo largo de
los afios- se combaten con medidas a largo plazo, estos no pueden
ser dominados a través de la delegacion, control, y organizacion,
y por ello, dice Rotsch, tampoco seria posible argumentar la co-
rrespondiente responsabilidad por omision.®!

4.3. Basado en la idea de la competencia organizativa

1) Nos dice Jakobs que en la vida cotidiana es completamen-
te habitual que una expectativa pueda ser defraudada por accion
u omisioén y que, sin una expectativa normativa, hacer y omitir
resulten igualmente indiferentes.®> El autor explica que en una
sociedad moderna se pueden identificar dos fundamentos de la
responsabilidad penal que abarcan tanto la accion como la omi-
sion: la lesion de los limites generales de la libertad respecto de la
configuracion exterior del mundo, y en segundo lugar, la inobser-
vancia de los limites (particulares) trazados por el status especial
que cada uno ostenta en la sociedad.®

¥ Tbidem, p. 204.

¢ HEINE: Verantwortlichkeit, 1995, p. 122 “Soweit aber Kompetenzen zuldssi-
gerweise iibertragen werden, entstehen korrespondierende Garantenpflichten bei
den in den Unterabteilungen zustindigen Uberwachungsgaranten®.

' ROTSCH: Individuelle Haftung, 1998, p. 204.

¢ JAKOBS: Estudios, 1997, p. 346.

 Tbidem, pp. 347-348.



Responsabilidad penal por omisién de los Directivos de las Empresas .

Dentro de este esquema es claro que la responsabilidad por co-
mision activa es un sector de responsabilidad por competencia de
organizacion, incluso desde un punto de vista naturalista, enten-
dido como “control voluntario del propio cuerpo”. Por omisiones
habria que entender, por su parte, la evitacion de un output nocivo
de la propia organizacion. Pero la clave en orden al tema que nos
interesa la ofrece Jakobs al advertir lo siguiente: «A cada uno
compete, en virtud de su status general, esto es, como sinalagma
de su derecho de organizacion, garantizar que en el contacto con
una organizacion ajena la propia tenga una configuracion que se
mantenga dentro del riesgo permitido».**

Hasta aqui podria decirse que la conclusion a la que llega el
catedratico emérito de la Universidad de Bonn no se aparta
en lo esencial de lo ya apuntado por otros autores citados mas
arriba. Con todo su base argumentativa le confiere un gran
poder descriptivo: «Qué significa este deber de aseguramiento
en el caso concreto es algo que depende del respectivo estado
de la organizacion. Si este estado es inocuo, el aseguramiento se
produce sencillamente por el hecho de no modificarlo en sentido
nocivo, es decir, por la omision de una conducta arriesgada. Si
ese estado es, por el contrario, peligroso, el aseguramiento se
produce por una reorganizacion activa, esto es, por medio de una
accion».® Mientras que la lesion del deber de aseguramiento se
produce en el primer caso mediante una accion, en el segundo
acaece por omision. Pero Jakobs no confiere a esto ultimo
relevancia alguna, produciéndose por esta via una disolucion de
las diferencias a efectos dogmaticos, pues todo sujeto tiene en el
plano del status general la obligacion de evitar una configuracion
de la propia organizacion que exceda del riesgo permitido. Lo
decisivo, nos dice este autor, no es la clase de conducta que se
realiza, sino la atribucion o no atribucién del curso del dafio al
ambito de organizacion.

%“Tbidem, p. 349.
 Tbidem, pp. 349-350.
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Junto a ello, Jakobs distingue un grupo de casos referente a la
asuncion del dominio del riesgo, que reflejarian el transito de los
deberes de aseguramiento a los deberes de salvamento. En esta
constelacion no se trataria ya sélo de evitar un out-put peligroso
“externo a la organizacion”, sino de algo mas: del salvamento
de una organizacion ajena respecto de riesgos generados con el
out-put peligroso del que se ha dispuesto con reserva de su segura
revocacion antes de que se produzca el dafo.® Esto significaria, a
su vez, que quien asume el dominio de ese riesgo esta obligado a
renunciar a una configuracion interna que es en si misma social-
mente adecuada.

Finalmente, junto a los deberes en virtud de competencia de
organizacion, distingue este autor los “deberes en virtud de
competencia institucional”. Estos se caracterizan por no ser
deberes que resulten del status general de todo ciudadano, sino
que afectan tan s6lo a personas con un status especial, como
los padres, el conyuge, el receptor de una confianza especial o
algunos cargos publicos.®”” La consecuencia mas relevante a
efectos dogmaticos es que, segun Jakobs, se trata del reverso de
los delitos de infraccion de un deber y siguen sus mismas reglas,
de modo que «por falta de relevancia del quantum organizativo
decae la diferenciacion entre autoria y participacion basada en
este quantum; mas aun, todo sujeto especialmente obligado esta
inmediatamente, esto es, sin accesoriedad, sometido al deber y
es por ello autor si no le falta alguna otra cualificacion para la
autoria».® La conclusion ultima es de nuevo que no hay diferencia
entre accion y omision: «la diferencia entre comision y omision
es también en el ambito de un status especial una diferencia
natural, a la que falta una relevancia genuinamente juridica».®

La construccion de Giinther Jakobs es, como sucede en otros
ambitos, muy sugestiva y posee un enorme poder descriptivo
y pléstico. Sin embargo, conduce a una disolucion en el plano

®Ibidem, p. 351.
7 Ibidem, pp. 362-363.
 Ibidem, p. 363.
® Ibidem, p. 363.
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normativo de las diferencias que vienen dadas por el -sin lugar a
dudas- diferente acontecer tipico respecto al desencadenamiento
activo. Una vision garantista de la dogmatica de la autoria pasa,
en mi opinion, por la idea del dominio, también para los delitos
omisivos. Aqui habra que buscar pues la solucion al fundamento
de la posicion de garante del empresario. Otra cosa bien distinta
es que no se den los elementos para imputar (objetivamente) el
hecho a su autor, lo que no convierte en decisivo el criterio de la
asignacion material de competencias ni ningtin otro. De ahi que
decaiga el argumento esgrimido por Feijoo Sanchez en el sentido
de que el criterio del dominio seria insuficientemente normativo
dado que «el dominio puede ser puramente casual o, incluso, en
supuestos de omision simple, puede haber un fuerte dominio de
la situacion de desamparo sin que ello legitime la imputacion
del hecho».” El argumento previo segun el cual «cuando nos
enfrentamos a la criminalidad de empresa, la imputacién objetiva
a los integrantes de la empresa pasa por la imputacion objetiva
del hecho a la organizacion empresarial»’' no afecta a “esferas
de competencia”, sino a como se relacionan las “esferas de
responsabilidad” colectiva e individual, y puede contribuir a no
extralimitar esta ultima.”

2) Para Garcia Cavero, en cambio, es preciso distinguir entre
la determinacién de la posicion de garante por un lado, que
con caracter general requeriria ‘“‘haber entrado a dominar
o controlar el desarrollo de la actividad empresarial”, y la
imputacion al garante de un resultado en comision por omision.
Para esto ultimo seria preciso poder afirmar que el garante ha
sido competente por el riesgo que se realiza en el resultado. A su
vez, sin embargo, estima que «para determinar las competencias
penalmente relevantes del directivo de una empresa, a efectos de
fundamentar la equivalencia normativa de la omision del garante
con la realizacion activa, debemos diferenciar las competencias
por organizacion (delitos de dominio) de las competencias

FEIJOO SANCHEZ: Cuestiones, 2009, p. 268.
"I Tbidem.
2 DEMETRIO CRESPO: Omision, 2009, pp. 50 y ss.

| ¢POSICION DE GARANTE COMO CONSECUENCIA DE UN DEBER DE VIGILANCIA?

N
w



N
(e}

| BASADO EN LA IDEA DEL “DOMINIO” O “CONTROL DEL DOMINIO”

. Apuntes de Derecho Penal Econdmico Il

institucionales (delitos de infraccion de un deber)».”” Llama la
atencion la “circularidad” de este tipo de argumentacion en la
que se es garante en virtud del “dominio”, pero luego hay que
recurrir a la “competencia organizativa” para fundamentar la
equivalencia normativa.

En rigor la imputacion al directivo en comision por omision
se hace posible solo si podemos afirmar que es garante de la
evitacion del resultado -en nuestro caso el delito cometido
por el subordinado- y se es garante si se domina la fuente de
peligro de la que se es competente. En definitiva, la competencia
organizativa aparece todo lo mds como un presupuesto mds
del efectivo dominio sobre el fundamento del resultado, que no
es otro que una concreta fuente de peligro representada por el
comportamiento del subordinado.

Por lo demas este autor también admite que «una competencia
penalmente relevante por la gestion de asuntos especificos
solamente podria admitirse si el directivo asume efectivamente
esta gestion».”* De todos modos tomar como punto de partida
el criterio de la competencia lleva a Garcia Cavero a un dificil
camino en el que debe argumentar de un modo un tanto forzado
que «la imputacion a la esfera de organizacion del directivo se
hara cuando el subordinado so6lo ejecute la orden impartida por
el directivoy, porque en este caso, «la prestacion del dependiente
forma parte de la esfera de organizacion del directivo, por lo cual,
aun cuando el delito sea realizado facticamente por el dependiente,
la autoria le corresponderd al directivo. En este sentido cabe
precisar que los hechos imputados no pertenecen realmente a sus
dependientes, sino al propio directivo».” Sin embargo, en este
caso, cuando el directivo da una orden directa al subordinado -la
de cometer una accion constitutiva de delito- cabe preguntarse
en qué consiste la omision, pues mas bien aparece como una
conducta activa.

3 GARCIA CAVERO: LH-Rodriguez Mourullo, p. 393.
7#Ibidem, p. 394.
> Ibidem.
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Sin embargo, la constelacion que nos ocupa es también y en
primera linea la que Garcia Cavero menciona en segundo término,
limitandola a aquellos supuestos en los que «el hecho realizado
por el dependiente no se corresponde con la organizacion
dispuesta por el directivo», en los que en su opinion, «solamente
podra hablarse de una responsabilidad penal del directivo, si
¢éste no ha cumplido con deberes de control y vigilancia sobre
sus dependientes o ha configurado aspectos de la empresa de
forma tal que favorecen la realizacion de delitos por parte de sus
dependientes».”® Es aqui cuando el autor estima que en estos casos,
el incumplimiento de labores de control o vigilancia no permite
fundamentar una equivalencia normativa con la realizacion
activa, por lo que considera que debe atenuarse la sancion penal
con base a la posibilidad que otorga en este sentido el art. 13
del Cédigo Penal peruano. También aqui cabe discrepar ante una
argumentacion que permite imputar el hecho en comisién por
omision pero, si se me permite la expresion, “no del todo”. Se
trata logicamente de un problema de mayor alcance que afecta a
cualquier regulacion de clausulas de equivalencia que incluyen
atenuaciones facultativas, como también sucede en el § 13 StGB.
Sin embargo las clausulas de equivalencia sirven justamente para
fundamentar en términos normativos la “equivalencia” entre la
omision y la accion en presencia de determinados elementos que
convierten al sujeto activo en garante. Otro problema diferente
es que, establecida esta premisa, el sujeto deba responder
necesariamente como autor, 0 mas bien, su intervencion en el
hecho deba ser considerada materialmente a titulo de participe,
0 que entren en juego reglas de determinacion de la pena que
atenuen su responsabilidad por otros motivos.

*Tbidem, p. 395.
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5. BASADO EN LA IDEA DEL “DOMINIO” O “CONTROL
DEL DOMINIO”

5.1. Clases de dominio

Schiinemann expuso6 ya en 1979 que la posicion de garante de los
organos de la empresa podia entrar en consideracion bajo dos puntos
de vista: el dominio sobre los elementos y procedimientos peligrosos
del establecimiento («Oberherrschaft iiber gefdhrliche Sachen
und Verrichtungeny), y el poder de mando sobre los trabajadores
(«rechtliche Befehlsgewalt iiber die Arbeitnehmery).” El alcance
del deber de garantia del empresario se conforma de modo diferente
en uno y otro caso, porque el «dominio material» (sobre cosas y
procedimientos) es permanente ante el exceso, pero no ante la
descentralizacion, mientras que el «dominio personal» (a través del
poder juridico de mando sobre los trabajadores) no es permanente
ante el exceso, pero si ante la descentralizacion.” Para Meini es claro,
no obstante, que el devenir de la actividad empresarial haréd posible
interrelacionar ambas formas de dominio, cuando por ejemplo el
subordinado, en provecho propio, se vale de un descuido de sus
superiores encargados del control de la calidad para introducir en
el producto -que debe ingresar en el mercado- una sustancia toxica.
De aqui extrae la conclusion de que «el deber de garante con base en
el dominio personal sobre el subordinado podra ser invocado como
argumento para la imputacion de los resultados lesivos al superior
jerarquicoy, al inscribirse dicho comportamiento en el proceso de
produccion empresarial.”” También Arroyo Zapatero parte de que
lo que hay que comprobar es en qué medida las lesiones de los
bienes juridicos que son obra directa del subordinado pueden ser
considerados como “obra” de quien no las produjo materialmente.
O lo que es lo mismo, en qué condiciones la omision de quien
no impide la produccion de los resultados tipicos por otro es
equivalente a la conducta activa de este ultimo. La respuesta del
autor gira de forma acertada en torno a la idea del dominio.*

7SCHUNEMANN: Unternehmenskriminalitit, 1979, p. 95.

8 MEINI: Responabilidad, 2003, pp. 308-309; SCHUNEMANN: ADPCP (1988),
pp- 540-541.

7 MEINI: Responabilidad, 2003, p. 309.

8 ARROYO ZAPATERO: Seguridad en el trabajo, 1981, pp. 160-161.
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5.2 El dominio sobre el fundamento del resultado

Sefala Schiinemann que «mientras la teoria formal del deber juri-
dico cae en un grave atolladero en la cuestion de la responsabili-
dad de los administradores, la pauta de la equiparacion restrictiva
del “dominio sobre la causa del resultado” [...] puede asimilar
sin grandes dificultades la responsabilidad de los administrado-
res, concretamente por el dominio de la vigilancia ejercida con
los medios de poder de la agrupacion (direccion e informacion)
sobre los miembros subordinados de la misma y/o en virtud de
la custodia sobre los objetos peligrosos del patrimonio empre-
sarial que son propiedad de la agrupacion».®! En su opinion, de
esta vinculacion de la posicion de garante al ambito de dominio
(atribuible a los organos particulares de la empresa en funcion
de la esfera empresarial que dominen) «se sigue también, natural
y forzosamente, que los deberes de garantia de un miembro del
Consejo de Administracion en una direccion de la empresa que se
organiza segun el principio de la division competencial en depar-
tamentos () se limitan al ambito dirigido por €l y por eso solo son
mas amplios en cuestiones fundamentales que competen a toda la
direccion de la empresay.®

A partir de ahi, estima este autor pese a lo sostenido en trabajos
anteriores, que la decision del Tribunal Supremo federal
aleman (BGH) en el caso del spray para el cuero, considerando
la existencia de un deber de garantia de la empresa productora
de evitar los peligros para la salud conocidos posteriormente, no
contradice la teoria del dominio. Aduce, sin embargo, que el BGH
hizo mal al fundamentar su decision en la injerencia, solucion
que aparecia como tentadoramente facil al disponer de la accién
precedente de puesta en circulacion del spray, pero al precio de
borrar las limitaciones introducidas a la misma en decisiones
anteriores, determinando de forma extensiva el alcance de

8 SCHUNEMANN: ADPCP Vol. LV (2002), p. 30 (SCHUNEMANN: Festgabe
BGH, 2000, pp. 634 y ss).

82 Ibidem, p. 31.

3 SCHUNEMANN: Spanisch-deutsches Symposium, 1995, pp. 66 y ss.
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los deberes de evitacion del resultado, e imposibilitando tener
en cuenta la estructura de division del trabajo de la empresa
econémica moderna.* Para Schiinemann la “solucion correcta”
pasaria por el criterio del dominio por el desamparo parcial de
la victima como subforma de posicion de garante por asuncion.®
Como en el caso del spray para el cuero se trataba de un producto
de marca, la decision del BGH habria sido correcta porque ello
implica una especie de “compromiso” explicito o implicito a
una precaucion de este tipo y los consumidores por regla general
cuentan con ello.®

Enuntrabajo masreciente, Schiinemann hablaahora del “dominio
sobre el fundamento del resultado” como base 16gico-objetiva
comun para todas las formas de autoria, incluyendo el actuar
en lugar de otro.*” Ya en 1971, en su obra acerca de los delitos
de omisioén impropia, tomando como ejemplo los casos en que
actlian nifieras, y partiendo de la critica a la teoria formal del deber
juridico, llegaba el autor a la conclusion de que la razon decisiva
que justifica la equiparacion de la omision con el hacer activo no
consiste en la infraccion de un deber especial extrapenal, sino
en la categoria de la asuncion de la custodia. Esta asuncion
implica una relacién de dominio sobre el suceso consistente en el
dominio sobre la situacion de desamparo del bien juridico.®®
De la misma manera, en los casos de posicion de garante por
injerencia, tampoco se trataria de una responsabilidad penal por
mera causalidad, sino de una forma de dominio sobre el suceso
consistente en ¢l dominio sobre una fuente de peligro.®

Este razonamiento le permite concluir, por tanto, que «en los de-
litos impropios de omision se trata, en realidad, también de una

$ SCHUNEMANN: ADPCP Vol. LV (2002), p. 31.

8 Ibidem, p. 33.

8 Ibidem, pp. 33-34.

7 SCHUNEMANN: RDP 2 (2005), pp. 29 y ss (37 y ss).

% SCHUNEMANN: Grund und Grenzen, 1971, pp. 229 y ss (§ 18 «Der ,,Herrs-
chaftsbdreich als iibergeordnete materiale Richtlinie»), pp. 334 y ss (§ 22 «Verwa.
dschaft, Gemienqchaft und Ubernahmey).

% SCHUNEMANN: Grund und Grenzen, 1971, pp. 281 y ss; ID., GA (1974), pp.
231 yVss.
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forma de dominio, es decir [...], de un dominio sobre ¢l funda-
mento del resultado, consistiendo el fundamento del resultado en
los delitos de omision, no en el propio movimiento corporal, sino
en una fuente de peligro dominada por el autor, o bien en la si-
tuacion de desamparo del bien juridico dominada por el autor».”

Almismo tiempo, quedaria igualmente demostrado que los delitos
impropios de omision no son delitos de infraccion de deber,” en
el sentido de que en ellos la autoria se funde en la infraccion
de un deber especial extrapenal.”? Schiinemann entiende incluso
que esta posicion tampoco merece rechazo desde el punto de
vista del articulo 11 del Codigo Penal espafiol, que no puede
ser malinterpretado en el sentido de la ya superada teoria formal
del deber juridico. Finalmente -en su opinion- este método de
analisis no debe restringirse a los delitos impropios de omision,
sino que «debe reconocerse también en los delitos especiales que
la responsabilidad penal tampoco puede vincularse aqui con la
infraccion de un deber especial extrapenal como tal».”

Los razonamientos de Schiinemann, desarrollados —como se ha
visto- a lo largo de afios en multiples trabajos, han encontrado la
aprobacion esencial de muchos autores.” A diferencia de otras
teorias no se pierde de vista en la argumentacion de este autor

%9 SCHUNEMAN: RDP 2 (2005), p. 41.

I Sobre el problema, vid. supra (§2) II.

92 SCHUNEMANN: RDP 2 (2005), p. 42.

% Ibidem, pp. 43-44.

% Se suman a este criterio en nuestra doctrina, entre otros, TERRADILLOS BASO-
CO: DPEmpr, 1995, p. 40 [“El deber de vigilar el comportamiento del subordina-
do, y la consiguiente exigencia de responsabilidades en caso de no hacerlo, surge
del dominio del garante sobre la causa del resultado, tanto del control factico sobre
los elementos materiales peligrosos como del poder de mando, legalmente funda-
mentado, sobre los trabajadores”]; SILVA SANCHEZ: LH-Roxin, 1995, p. 372
[“El compromiso individual adquirido con la aceptacion del cargo traslada al sujeto
la competencia que conlleva el dominio y, a la vez, la responsabilidad”’]; MARTI-
NEZ-BUJAN PEREZ: DPEE, 2007, pp. 499 y ss, esp. p. 503 in fine, aclarando que
el hecho de acoger el concepto del dominio sobre la causa del resultado propuesto
por Schiinemann para resolver por la via de la omision impropia los problemas de
determinacion de la autoria del directivo en el ambito empresarial no implica asu-
mir también la idea defendida por este mismo autor segtin la cual dicho concepto
proporciona una base 16gico-objetiva para todas las formas de autoria.
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la conexién con la parte subjetiva del hecho, en la medida en
que se quiere hacer derivar la misma mediante la asuncion de la
canalizacion del poder objetivo sobre el hecho y el conocimiento
subjetivo del mismo a las esferas superiores de direccion.

Sin embargo, como advierte Rotsch, a este planteamiento
subyace una idea del concepto de autor que puede considerarse
incorrecta,” y que en todo caso es altamente discutible. Frente
al concepto de autor de la dogmatica tradicional, entendido
como autor individual que actiia en el marco de constelaciones
abarcables, poco a poco se abre camino un “concepto sistémico”
de autor en el marco de organizaciones complejas, basado en
los conocimientos de la moderna sociologia organizativa.’® Este
ultimo se caracteriza por la presencia de un elemento objetivo,
relativo a la division del trabajo y uno subjetivo relativo a los
cauces de informacion.’’ En particular, frente a lo sostenido por
Schiinemann, cabe preguntarse, desde la perspectiva topica, si el
criterio del dominio por el desamparo parcial de la victima como
subforma de posicion de garante por asuncion surge tinicamente
cuando se trata de productos de marca, es decir, si no habria
que afirmar mas bien que un compromiso de esta clase surge
sencillamente siempre que se lanza un producto al mercado del
que pueden derivarse dafios para los consumidores.

No se nos oculta la “cuestionabilidad” dogmatica y necesidad de
concrecion ulterior que implica la propuesta de Schiinemann, a la
que no cabe acogerse in fotum, como tampoco las importantes cri-
ticas que se le han dirigido.” En particular cabe destacar las deta-
lladas reflexiones en este sentido de Hsii que parte de la distincion
entre “posibilidad de accion” y “deber de accion”. Para este autor
la teoria propuesta por Schiinemann se enfrenta al problema de que
al reconducir el lado factico del dominio a una mera “posibilidad
de evitacion” trata al mismo tiempo de deducir el “deber de evita-

% ROTSCH: Individuelle Haftung, 1998, p. 194.

% LUHMANN: Funktionen, 1995, passim; BECK: Gegengifte, 1995, passim.

°7 ROTSCH: Individuelle Haftung, 1998, p. 194; HEINE: Verantwortlichkeit, pp.
27y ss.

%Vid., entre otras referencias, HSU: Garantenstellung, 1986, pp. 241 y ss.
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cion” de aquella, siendo asi que ambos conceptos, posibilidad de
actuar y deber de actuar, deben mantenerse estrictamente separa-
dos.” Sin embargo, es obvio que no se trata aqui de una posibilidad
de actuar en orden a la evitacion del resultado como la que pudiera
tener en determinadas circunstancias cualquier otra persona que no
tenga nada que ver con la empresa, pues de ese modo habriamos
disuelto toda posibilidad de distincion, sino la concreta posibilidad
de actuar en orden a la evitacion del resultado de aquel que porque
es garante tiene el deber de hacerlo.

Pero, por otra parte, bien mirado, casi todas las propuestas contem-
poraneas en torno a la fundamentacion de la posicion de garante en
el ambito empresarial suponen —como no podia ser de otro modo-
concreciones en este ambito de representaciones generales sobre la
comision por omision que incorporan en no pocos casos elementos
provenientes de evoluciones doctrinales de distinto signo. Lo que si se
adopta en este trabajo es la perspectiva metodologica que esta detras,
que hace predominar la realidad material para cuya elaboracion juri-
dica se hace uso de un criterio normativo determinado, sobre el crite-
rio normativo mismo. No se pretende una total “desnormativizacion”
del problema, pues a nadie escapa que el criterio del dominio sobre el
fundamento del resultado también es un criterio normativo, sino sélo
seguir una pauta restrictiva no-niveladora en la solucion del mismo.

5.3 ;Criterios normativos complementarios?

Diversos autores se han ocupado de esbozar criterios normativos
complementarios sobre los que hacer pivotar el fundamento
ultimo de la posicion de garante del empresario, tales como
la “ponderacion de intereses”,' la “equidad social”,'' o “el
ejercicio de facultades individuales de autoorganizacion™'"

En mi opinidn, sin embargo, todos estos criterios normativos, que en
su conjunto tienden a poner de relieve la necesidad de una estrecha

 Ibidem, p. 243.

0 FRISCH, en: Mir Puig / Luzén Pefia (Coord.), 1996, pp.112 y ss.
1" BOTTKE: Mir Puig / Luzon Pefia (Coord.), 1996, pp. 142y ss.
12 L ASCURAIN SANCHEZ: LH Tiedemann, 1995, pp. 210 y ss.
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conexion entre el hecho delictivo cometido y el concreto ambito de
organizacion individual en el desemperio de determinadas funciones,
aunque aclaratorios, no son decisivos en el plano dogmatico. La men-
cionada conexion deberia ser un aspecto implicito del dominio sobre
el fundamento del resultado, pues en otro caso no se daria tal domi-
nio, por lo que parece innecesario independizarlo de este tltimo.'

6. CONCLUSIONES

Como resultado global puede decirse que:

1. Todas las teorias expuestas tratan de buscar el fundamento
idoneo en el que basar una responsabilidad en comision por
omision de los superiores en el ambito empresarial.

2. Mas alla de las discrepancias metodologicas debe situarse en
primer plano el problema que se tiene entre manos y la rea-
lidad que esta detras, sin perder de vista en ningun caso la
configuracion garantista del Derecho penal.

3. La estructuracion de una respuesta juridica fundamentada
requiere un fino analisis de complejas cuestiones dogmaticas
que no se pueden pasar por alto. En este sentido cualquier
simplificacion o, en su caso, generalizacion indebidas nos lle-
vara a un “callejon sin salida”.

4. Tan importante como buscar una explicacion convincente para
fundamentar una respuesta juridico-penal contrastada a los gru-
pos de casos que entran aqui en consideracion, es el analisis de
los limites que sirven de barrera, tanto de caracter general -ta-
les como el principio de responsabilidad por el hecho propio,'*
la parte subjetiva del hecho o el titulo de imputacion- como
especificos —tales como la delegacion licita de competencias o
el caracter vinculado a la empresa de los delitos cometidos-.!%

13 DEMETRIO CRESPO: Omision, 2009, pp. 152 y ss, esp. pp. 156-157.

104 También en sentido restrictivo sobre la base del principio del principio de autorresponsa-
bilidad del empleado, WEIGEND: LK (2006), § 56, 848-849, quien admite sin embargo
excepcionalmente la posibilidad de exigir un deber de garantia en aquellos casos en los que
de la naturaleza de una concreta empresa resulte una puesta en peligro especial, no solo por
tener que mantener bajo control los peligros derivados de las cosas pertenecientes a la empre-
sa —como p.e armas de guerra- sino también por tener que velar por que dichos peligros no
lleguen a realizarse por un comportamiento indebido de sus subordinados.

15 Con mas detalle, DEMETRIO CRESPO: Omision, 2009, pp. 166y ss.
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1. INTRODUCCION

La vigencia actual de este tema de Lavado de dinero y la escasa
doctrina nacional al respecto,” motivo el presente trabajo. El cual
pretende describir de manera general los elementos que confor-
man la tipicidad del “Lavado de dinero” asi como algunas pautas
relevantes para su interpretacion. En otros términos, el articulo
no representa un estudio exhaustivo de los tipos legales, sino
apenas unos delineamientos basicos de las conductas previstas en
el art. 196 del CP.-

Abordar¢ inicialmente el origen de dicha figura en nuestra legis-
lacion nacional, para luego analizar ya los diversos tipos penales
previstos en el art. 196 del CP, asi como las demas disposiciones
de ese articulo que hacen a su aplicacion,® para luego finalmente
realizar unas conclusiones sobre el asunto.-

2 En este afio se lanzaron dos libros sobre el tema. Ambas son tesis doctorales de
los autores, uno de ellos de ciencias juridicas, del Dr. Osvaldo Ruiz Nicolaus y el
otro en ciencias contables, del Dr. Nelson Dario Diaz Rojas. Luego se encuentran
los comentarios al Codigo Penal, los cuales tienen un desarrollo bastante breve
del art. 196 del CP.-

* Por ejemplo, circunstancias que se refieren a su punibilidad.
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2. LAAPARICION DEL LAVADO DE DINERO EN LA
LEGISLACION PARAGUAYA

La primera norma en nuestro pais que hizo referencia a larepresion
de conductas tendientes a legitimar bienes con origen ilicito fue
la ley 16/90 “QUE APRUEBA Y RATIFICA LA CONVENCION
DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA EL TRAFICO ILICITO
DE ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS SICOTROPICAS™, la
cual era conocida como Convencion de Viena de 1988, pues se
la adopto en diciembre de ese afio. En su articulo 3, incisos b y
¢ (apartado “i”’) recomendaba sancionar conductas relacionadas
a la legitimacion de bienes provenientes del narcotrafico. La
misma, sin embargo, no se trata de una norma operativa.

La posicion adoptada en la Convencion de Viena representd una
modificacion en la politica criminal, pues desplaza los puntos de
atencion al producto ilicito del delito, asi como su comiso.*

En ese contexto, nuestra Constitucion de 1992 en su articulo 71
ordeno al legislador reprimir los actos destinados a la legitima-
cion del dinero proveniente de la produccion y trafico de drogas
peligrosas y sustancias estupefacientes. No obstante, recién con
la promulgacion, el 10 de enero de 1997, de la ley 1015/96, se
tipifico el Lavado de dinero como un hecho punible.’

El art. 3 de dicha ley contenia la tipificacion y el art. 4 la sancion.

Considerando que como antecedente s6lo se preveian los hechos
relacionados al narcotrafico, esta legislacion se encontraba en-
marcada dentro de lo que podemos llamar la primera generacion
de las normas de represion de Lavado de dinero.-

Ahora bien, en la practica los articulos 3 y 4 de ley 1015 no fueron
aplicados, pues el art. 196 del Codigo Penal, Ley 1160/97, que
entrd en vigencia el 28 de noviembre de 1998, previd el hecho

* ALBRECHT, p. 47.
> Aunque se debe aclarar que esta ley 1015 establece ademas normas sobre
prevencion y sanciones administrativas.

| LA APARICION DEL LAVADO DE DINERO EN LA LEGISLACION PARAGUAYA

N
w
]



| LA APARICION DEL LAVADO DE DINERO EN LA LEGISLACION PARAGUAYA

N
w
(o)}

. Apuntes de Derecho Penal Econdmico Il

punible de Lavado de dinero, y para algunos derogd la ley
1015/97 en lo atinente a la tipificacion de ese hecho punible.®” Si
bien tal posicion podria ser discutida. Finalmente el Codigo Penal,
ademas de agregar conductas, amplié los hechos antijuridicos
subyacentes. Con lo cual pasamos a la segunda generacion de
leyes que castigan el Lavado de dinero. La tercera generacion,
ya son aquellas reglas que no exigen un catdlogo de delitos
subyacentes, sino basta con que provengan de cualquier hecho
antijuridico. En nuestra region, Brasil elimin6 el catalogo cuando
se promulgo la ley 12.683 del 9 de julio de 2012.8

En el afio 2008 se promulg6 la ley 3440, la cual modifico el Co-
digo Penal y entr6 en vigencia el 16 de julio de 2009, un afo
después de su promulgacion. El art. 196, que prevé el Lavado de
dinero, tuvo un nuevo aumento en el catalogo de hechos antijuri-
dicos subyacentes, se aclararon algunos términos y se agregd un
inc. 10 en el cual expresamente se establece que no se necesita
una condena previa por el delito antecedente para la persecucion
penal por Lavado de dinero.

% Pero la ley 1015 sigue vigente en cuanto a las reglas de prevencion y sanciones
administrativas, las cuales han sufrido algunas modificaciones a través de la ley
3783/09.

7 En cuanto a la derogacion, VALLEJO, p. 360.

8 Al respecto, JORGE SILVEIRA/SAAD DINIZ, pp. 159-160.
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3. ANALISIS DEL ARTICULO 196 DEL CODIGO PENAL
PARAGUAYO

3.1. Aspectos generales

Al hecho punible del art. 196 el legislador le dio el nomen juris de
“Lavado de dinero”, éste término no es univoco a nivel mundial,
pues en otros paises el delito tiene una denominacién distinta.’
Asi por ejemplo, en Espafia se lo conoce como Blanqueo de Ca-
pitales, en Italia Riciclaggio o en Costa Rica como Legitimacion
de Capitales; es decir, los términos que entran en consideracion
son: a) Lavado b) Blanqueo c)Reciclaje y d) Legitimacion.

El art. 196 del Codigo Penal tiene su fuente en el art. 190 del
Anteproyecto de Codigo Penal, presentado por el Ministerio
Publico,!® éste a su vez se inspird en el § 261 del StGB, el cual
fue incorporado al sistema penal aleman por la ley contra la
Criminalidad Organizada (OrgKG) del 15 de julio de 1992 y
entrd en vigencia el 22 de septiembre de ese afio.!" Aunque esta
regla ha tenido varias reformas hasta hoy, alguna de las cuales
también las adoptd nuestro pais.'?

Sin embargo, existieron algunas diferencias, la mas importante
es que en Alemania, el autor del hecho antijuridico previo estaba
expresamente excluido de los posibles sujetos activos del Lavado
de dinero. En tal sentido, el tipo penal exigia que el hecho antiju-
ridico proviniere de “otro”."

Aunque se debe aclarar que esta formula ya no se encuentra vi-
gente en aquel pais, pues la Ley para el mejoramiento de la lucha
contra la criminalidad organizada, del 5 de marzo de 1998, elimi-

% Sobre las diversas denominaciones que se le da en los paises, ver MALLADA
FERNANDEZ, pp 42-44.

" AMP, pp 197-199.

"' RUB, p. 183.

12 Por ejemplo, la ampliacién del catalogo de hechos antijuridicos subyacentes.

" LAMPE, p. 122, RUB, p 187 y BLANCO CORDERO, p. 527.
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no la frase “hecho antijuridico de otro”'* y la version actual del
§ 261 es muy similar a nuestro art. 196 del CP, segtn texto de la
ley 3440. Es decir, tanto en Alemania como en Paraguay, el La-
vado de dinero es un hecho punible comun, pues el autor puede
ser cualquiera, tal como lo demuestra el anonimo “E/ que...”del
art. 196 del Codigo Penal; es decir, no se requiere una cualidad
especial en el autor.'

La formulacion del art. 196, resulta por demas compleja.'® En ese
sentido, se advierten la combinacion de varias conductas (cuatro
en el inc. 1° y otras cuatro en el inc. 2°) con un objeto material
definido en el mismo inc. 1°. La misma complejidad se advierte
en el tipo subjetivo, el cual no so6lo se castiga la conducta dolosa,
sino una variante poco usual de conducta culposa.'’

En el Lavado de dinero, se castiga la Tentativa en virtud al inciso
3°. Asimismo. Se agrava la pena a 10 afios y se autoriza la apli-
cacion de los arts. 57 y 94, cuando se actuara comercialmente o
como miembro de una organizacion para lavar dinero (inc. 4°).
No importa que los objetos provengan de hechos antijuridicos
ocurridos en el extranjero (inc. 7°).

Por otro lado, los incisos 8° y 9° establecen incentivos para la
colaboracion de los participantes. Finalmente, en el inciso 10° se
determina que no hace falta condena previa por el hecho subya-
cente.

3.2. Bien Juridico Protegido

En nuestro pais, algunos sefialan que lo tutelado es la economia
publica,” invocandose el art. 176 de la Constitucion. Sin

14 PINTO/CHEVALIER, p. 38; ver también, la traduccion de la version actual del
§ 261 del StGB, en TIEDEMANN, pp. 506-507.

15 BOTTKE, p. 5.

16 Asi también advierten en Alemania al respecto del § 261: TIEDEMANN, p. 345
y LAMPE, p. 132.

17 La formula del tipo subjetivo solo se utiliza en el Codigo Penal en dos lugares, el
art. 196, inc. 5° y el 179, inc. 2°.

'8 MORA RODAS, pp. 472-473 y CENTURION ORTIZ, p. 406.
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embargo, tal afirmacion parece no tener mucho sustento a la luz
de la legislacion vigente y sus antecedentes. Pues por ejemplo, las
conductas de peligrar o frustrar, se relacionan mas a obstaculizar
la actuacion de la justicia, antes que la economia del pais. Otro
autor compatriota sostiene que con la sancién del Lavado de
dinero, se trata de evitar la legalizacion de “dinero mal habido”
en detrimento de la economia nacional, y lo ve como un delito de
“indole patrimonial”."

Sirecurrimos a la legislacion vigente y sus antecedentes, tenemos
que el bien juridico protegido es La restitucion de bienes. Una
causa de la delincuencia patrimonial es la comercializacion del
botin.?’ Tal conclusion se demuestra con estudios realizados entre
1988 y 1995, en Inglaterra, USA y Holanda. Segun éstos, el be-
neficio obtenido por la comision de delitos es un incentivo impor-
tante, sino el mas decisivo para la comision de hechos punibles.?!
Por lo tanto, castigando conductas que tienden a facilitar dicho
negocio, puede disminuirse la comision de nuevos hechos.?

En este orden de ideas, se sostiene que es un hecho punible con-
tra el interés en el restablecimiento del estado de legalidad® y la
administracion de justicia,* en cuanto atenta contra el derecho
del Estado a decomisar Bienes.” La politica parte entonces del
hecho objetivo de que los bienes ilicitamente adquiridos deben
ser restituidos, en orden a restablecer una legitima (transparente)
y nueva distribucion de bienes en la sociedad.

Asimismo, como bien juridico complementario a lo sefialado en
el parrafo anterior, Lampe®’ agrega la circulacion econdémica y

1Y LOPEZ CABRAL, p. 539.

20 AMP, p. 74.

2! Datos citados por Albrecht, p 50.

2L AMPE, pp. 119-120.

2 Asi por ejemplo las conductas sefialadas en el inc. 2°.
“TIEDEMANN, pp. 42 y 344, LAMPE, p 122, RUB, p. 186.
2 Ver las conductas sefialadas en el inc. 1°.

2 Albrecht, p. 50.

2 LAMPE, p. 120.
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financiera legal, las cuales deben ser preservadas de la mezcla con
valores patrimoniales ilegales. Si bien lo expuesto hasta aqui tiene
mayormente sustento en la doctrina alemana, no se debe perder de
vista que el Lavado de dinero, tal como se prevé en nuestro Codigo
Penal, tiene su fuente en la legislacion de aquel pais.

En cuanto a lo expresado por Lampe, sobre la inclusion de este
bien juridico complementario, el mismo podria tener cierto sus-
tento en la interpretacion conjunta del art. 196 del CP con las le-
yes 1015 y 3783, que regulan la prevencion del Lavado de dinero,
asi como de tratados internacionales ratificados por el pais.?®

Hay cierto consenso en la doctrina penal internacional, que el
Lavado de dinero se trata de un delito que ataca mas de uno de
los bienes juridicos consagrados en la Constitucion; es decir, son
de aquellos que se denominan pluriofensivos.” Precisar exacta-
mente lo que se pretende proteger con este delito, es una cuestion
que ameritaria por si solo otro trabajo, al cual me hallo abocado.

3.3 Tipo objetivo

Entiéndase como tal, todos aquellos elementos sefialados en la
descripcion contenida en la ley penal de la conducta hipotética
conminada con sancion y que estan fuera de la mente del autor.*
En el caso del Lavado de dinero, se advierte la combinacion de
varias conductas con un objeto material definido en el mismo ar-
ticulo 196 del CP.

28 Entre otros, la Convencion de Palermo (ratificada por Ley 2298/93).

» Con amplia referencia de la doctrina espafiola, alemana e italiana, ver BLANCO
CORDERO, pp . 210-235. En nuestro pais, VALLEJO, p. 361 quien parafrasean-
do a autores espafioles, habla de un orden socioeconémico y la administracion de
justicia, como bienes juridicos atacados.

30 Para el concepto de tipo objetivo, ver entre otros: SCHONE/ CRISCIONI, p. 72;
FRISTER, pp. 166-167 y JESCHECK/ WEIGEND, p. 293.
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a. El objeto del Lavado de dinero

Cualquiera de las conductas descriptas en el art. 196 debe recaer
sobre un objeto proveniente de un hecho antijuridico. En tal
sentido, objeto debe ser entendido como todo valor patrimonial.’!
Cosas muebles e inmuebles,*? asi como derechos.** Bajo la frase
Proveniente de un..., se incluye también todo aquello que ingresa
en lugar del objeto originalmente obtenido. Incluso luego de mu-
chas acciones de intercambio o transformacion.**

El término Hecho antijuridico es definido como la conducta que
cumpla con los presupuestos del tipo legal y no esté amparada por
una causa de justificacion.® Si bien en el nimeral 1 del inciso 1°
del art. 196 del CP se acota a un catalogo especifico,* teniendo en
cuenta el mismo inciso, los numerales 2 y 3 consideran también
hechos antijuridicos, aquello que se sancione como un crimen®’
o el realizado por un miembro de una Asociacién criminal,®®
operando ¢stos como una regla de clausura con respecto al
Codigo Penal.

3TRUB, p. 187 y LAMPE, p. 123, aunque éste solo recurre a este concepto como
una forma de evitar una excesiva ampliacion de la punibilidad.

32 CASANAS LEVI, p. 427, si bien este autor acertadas sefiala las cosas, parece
olvidarse o desconocer que en el concepto “objeto” también se incluyen los dere-
chos. Los cuales no son propiamente cosas.-

% BOTTKE, p. 4 y RUB, p. 187

3 LAMPE, p 126.

3 Art. 14, inc. 1°, num. 4 CP.

% Rufianeria (art 129a CP); Trata de personas con fines de su explotacion sexual
(art. 129b CP) ; Trata de personas con fines de su explotacion personal y laboral
(art. 129¢ CP) ; Proxenetismo (art. 139 CP); Violacion del derecho de autor y
derechos conexos (art. 184a CP); De la violacion de los derechos de marca (art.
184b CP); De la violacion de los derechos sobre dibujos y modelos industriales
(art. 184c CP); Extorsion y Extorsion agravada (arts. 185 y 186 del CP); Estafa
(art. 187 CP) Estafa mediante sistemas informaticos (art. 188 CP); Lesion de con-
fianza (art. 192 CP); Usura (art. 193 CP); Procesamiento ilicito de desechos (art.
200 CP);, Ingreso de sustancias nocivas en el territorio nacional (art. 201 CP);
Cohecho pasivo (art. 300 CP); Cohecho pasivo agravado (art. 301 CP); Soborno
(art. 302 CP); Soborno agravado (art. 303 CP) y Prevaricato (art. 305 CP).

37 Para la clasificacion, ver art. 13 del CP.

38 Tipificado en el art. 239 del CP.
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Los numerales 3, 4 y 5 ya se remiten a leyes especiales. El prime-
ro de ellos se refiere a los articulos 37 al 45 de la Ley N° 1.340/88
(Ley de Drogas) y su modificatoria, ley 1881/02. El siguiente se-
nala el art. 81 de ley 1.910/02 (Ley de armas)* “; y finalmente
se prevé también como hecho antijuridico subyacente al Contra-
bando, previsto en el articulo 336 de la Ley N°© 2.422/04 (Codigo
Aduanero).

b. Las conductas previstas

En cuanto a las conductas descriptas, existen varias hipotesis. En

el inciso 1° estan:

* Ocultar: Es cada actividad que dificulta el acceso al objeto a los
Organos de la persecucion.®* Se caracteriza por la colocacion
del objeto en un lugar no usual o por “cubrirlo” de algiin modo.

* Disimular: Disfrazar u ocultar algo, para que parezca distinto
de lo que es. En tal sentido, Disimular la procedencia puede
entenderse como Dificultar, por medio de maniobras condu-
centes a error, la prueba de que el objeto proviene de un hecho
antijuridico del catalogo.

* Frustrar: Dejar sin efecto un proposito contra la intencion de
quién procura realizarlo, asi Frustrar el conocimiento de la
procedencia es llevar al fracaso de los actos de los respectivos
actos del procedimiento tendientes a averiguar el origen del
objeto. Del mismo modo, también se puede frustrar el Hallaz-
g0,*" el comiso (art. 86 del CP), la privacion de ganancias o
comiso especial (arts. 90 y 94 del CP),* y el secuestro.*

» Peligrarlas: Es decir crear una situacion, cuyo desarrollo permi-
te suponer seriamente el fracaso del acto, pero que por una de-
terminada circunstancia el fracaso no se da. El peligro debe dar-
se sobre las mismas hipdtesis sefialadas en el apartado anterior.

39 La cual fue derogada por la nueva ley de Armas, la N° 4036 del 2010.

“ TIEDEMANN, p. 346.

“ Dicc.RAE. Hallazgo. Accion y efecto de hallar. Hallar: Dar con alguien o algo.
“2BOTTKE, p. 5.

4 Entiéndase el acto de incautar un objeto.
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Asimismo, en el inc. 2°, numerales 1 y 2 se describen, siempre con

relacion al mismo objeto sefialado anteriormente, otras conductas:

* Obtuviera: viene del verbo obtener que significa alcanzar,
conseguir y lograr algo...

* Proporcionar a un tercero: es la entrega de un objeto a otro

* Quardara: de guardar, es decir poner algo donde esta seguro.
Conservar o retener algo.

» Utilizara: aprovecharse de algo, darle un uso

3.4. Tipo subjetivo*

Sobre esta base, se advierte de la lectura del art. 196 incisos pri-
mero y segundo, en concordancia con el art. 17 inc. 1°, ambos del
CP, se requiere que el autor obre con dolo. Basta en este sentido
el dolo eventual.

En una posicion contraria, un autor nacional® sefala que se requie-
re dolo directo, aunque no explica de qué bases parte para arribar a
tal conclusion. De hecho, tampoco la encontraria, pues en la siste-
matica de nuestro Codigo Penal, el legislador cualifica los tipos de
dolos directos con palabras tales como: “a sabiendas”, “consciente-
mente” o “intencionalmente”, las cuales no se advierte en el Lava-
do de dinero. Sobre esta base, debe ser descartado por completo la
afirmacion de que el Lavado de dinero contiene un dolo cualificado.

Si bien el inc. 5° sefiala que también se castiga cuando el autor
actia con negligencia grave en cuanto al conocimiento del ori-
gen del objeto. Pero esto no lo convierte en un delito plenamente
culposo. Pues debe entenderse que con relacion a las conductas
desplegadas el actuar debe ser doloso. Asi por ejemplo, en la hi-
potesis de la primera conducta tipificada en el art. 196 del CP,
el autor debe conocer que estd ocultando un objeto, aunque no
conozca el origen del mismo por negligencia grave.

4 A contrario censu de lo expuesto por JESCHECK/ WEIGEND sobre el tipo obje-
tivo (p. 293), deberia entenderse como tipo subjetivo todo lo que esta en el ambito
psiquico del autor.

4 Lopez Cabral, p. 540.
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Actia con negligencia grave, en el sentido de la disposicion,
quien no atiende o no reconoce aquello que para cualquier perso-
na saltaria a la vista.

4. REGLAS DE PREVENCION

Es importante aclarar que también existen reglas de prevencion
del Lavado de dinero; la primera fue la ley 1015/96 la cual si-
gue vigente, aunque con algunas modificaciones introducidas en
el afio 2009 por la ley 3783. Estas leyes habilitan a la Secretaria de
Prevencion de Lavado de Dinero (SEPRELAD) a reglamentar los
asuntos atinentes a la prevencion. En tal sentido, hay muchas re-
soluciones de dicha secretaria de estado, que regulan las reglas de
prevencion para diversos sujetos obligados,* éstas tienen por obje-
to minimizar los riegos del Lavado de dinero a través de aquellos.

Ahora bien, los actos de prevencion no deben ser confundidas con
el hecho punible como tal. Es decir, ni la violacion de la reglas de
prevencion implican la comision del delito de Lavado de dinero, ni
su cumplimiento garantiza que tal conducta punible no se realice.

Ejemplo 1. Victor, oficial del banco X, autoriza una transferencia
al exterior de US$ 100.000 hecha por Pedro, reconocido futbolis-
ta, cuyo reciente fichaje en un club extranjero ha sido ampliamen-
te difundido, el dinero justamente proviene de dicho contrato. Sin
embargo, Victor no le ha solicitado a Pedro sus documentos per-
sonales para acreditar su identidad, ni la declaracion del origen
del dinero y menos atin evidencias que sustenten el origen. (En
este caso, se violaron reglas de prevencion, pero como el origen
era licito, no existe Lavado de dinero).

Ejemplo 2. Variante del ejemplo anterior. Victor solicita a Pe-
dro toda la informacion sobre el origen de los US$ 100.000 y
¢éste presenta el contrato con el club extranjero, sus documentos
personales, a esto se suma toda la informacion en la prensa sobre

4 F] art. 13 de ley 1015 y su modificatoria 3783, establece quiénes son los sujetos
obligados.
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el fichaje internacional de Pedro. Es decir, Victor cumplié con
todas las reglas de prevencion. Sin embargo, Pedro realizo esa
misma operacion con otras 20 entidades financieras y en realidad
el dinero era de una organizacion dedicada a la Trata de Personas,
situacion conocida por Pedro, pero desconocida por Victor. (En
este caso, se cumplio con las reglas de prevencion, pero igual Pe-
dro cometi6 Lavado de dinero, aunque no asi Victor, pues éste no
sabia del origen y tampoco en Paraguay existe una centralizacion
de todas las operaciones activas de los clientes del sistema finan-
ciero, que le permita al oficial del banco conocer operaciones con
otras entidades del sistema).

5. CONSIDERACIONES FINALES

En comparacion con la mayoria de los delitos del Codigo Penal,
el Lavado de dinero podria considerarse bastante de los mas jo-
venes, pues no fue hasta 1988 (Convencion de Viena) donde los
Estados advirtieron que la legitimacion de bienes provenientes
de un hecho antijuridico puede ser una herramienta, incluso para
luchar contra los delitos precedentes.

Si bien en Paraguay ya ha habido condenas por Lavado de dinero,
su aplicacion atn no se ha hecho en toda su extension y como
muchos otros asuntos de dogmatica penal, la discusion tedrica de
unos pocos, no ha trascendido a la practica.

Asi por ejemplo, una cuestion hartamente discutida en el derecho
comparado,como es la percepcion de honorarios del abogado defensor
de fondos provenientes de los hechos antijuridicos subyacentes.

Finalmente el trabajo tiene como objetivo desarrollar el contenido
del art. 196 del Codigo Penal, para asi contribuir con propuestas
de definicion de sus principales elementos, en especial aquellos
relacionados tanto a la tipicidad objetiva como la subjetiva.
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