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UE Unién Europea

I.  CORRUPCION. CONSIDERACIONES GENERALES

La Ley espaiola puede tener su fuente de inspiracion en los siguientes antecedentes
e instrumentos de politica criminal internacional: la Recomendacién 18/88, de 20 de
octubre, del Comité de Ministros de los Estados Miembros del Consejo de Europa; la
Convencion de Bruselas de 26 de mayo de 1997 sobre la Lucha contra la Corrupcion
en el dmbito de la Funcidn Publica, Convencion sobre Financiacién del Terrorismo
de 1999, la Decision Marco 2002/629/JAI del Consejo, actualmente sustituida por la
Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de abril de 2011,
relativa a la Prevencion y Lucha contra la Trata de Seres Humanos y a la Proteccion de
las Victimas, la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de
noviembre de 2008 relativa a la Proteccion del Medio Ambiente mediante el Derecho
Penal, y las Decisiones Marco de la Union Europea 2005/222 sobre Ataques a los Siste-
mas Informaticos, 2004/757 sobre punicion del Trafico de Drogas, la Decisién Marco
sobre Explotacion Sexual y Pornografia Infantil y el Convenio de Cibercriminalidad
de Budapest de 23 del noviembre de 2001, entre otras, ademas de la Convencién y
los Protocolos de Naciones Unidas contra el Crimen Organizado Trasnacional y las
Propuestas del Corpus luris de disposiciones penales para la proteccion de los intereses
financieros en la Unién Europea’.

1

Fundamental el trabajo de QUERALT, J.J. “Public Compliance y Corrupcion: Andlisis conceptual
y propuestas” en Corrupcién. Edit. Jurda. Porto, 2019, pp. 74-79 y ss. Quien nos habla, por un lado, de la
ausencia de un concepto legal de la corrupcion, que, a su juicio, la corrupcion debe ser entendida como
la intencionada desnaturalizacion de las finalidades objeto de las instituciones publicas en beneficio
patrimonial o simplemente, de poder de un sujeto o grupo de sujetos. Y que debe abordarse el fenémeno
de la corrupcion desde un planteamiento politico-criminal. Y también LLEDO YAGUE, E. / MONJE
BALAMSEDA, O. “Espaiia a debate. Etica, Corrupcién y Conciencia Social” en Revista de Derecho, Empresa
y Sociedad (R.E.D.S.). Edit. Dykinson, n° 5, julio-diciembre, 2014, p. 15. Quienes con razon arguyen
que “es por ello, que a pesar del descreimiento generalizado en todos los dmbitos sociales y profesionales,
hacia la gestion publica, no seria inteligente, ni prdctico adoptar actitudes radicales. Ni caet, en el caldo de
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1.1. La Lucha contra la Corrupcion en Europa

La practica unanimidad de los autores suele coincidir en la dificultad de dar un
concepto inico de corrupcion, al ser este un fenémeno complejo y transversal. De ahi,
que mas que a una unica definiciéon de corrupcion, se haga siempre referencia a diversos
conceptos de la misma segun la disciplina que la estudie, las causas que la provocan o
sus clases, determinadas, fundamentalmente, por los ambitos en los que tiene lugar:
Administracion Publica, Policia, Poder Judicial o Empresarial®.

Los convenios, tratados y demas instrumentos inter o supranacionales sobre la
materia, asi como las disposiciones normativas estatales no suelen contener un con-
cepto de corrupcidn, ni tampoco suele utilizarse el término en la tipificacién de las

cultivo de faciles populismos. El ciudadano, (todos) estamos en nuestro legitimo derecho de instar el correcto
funcionamiento de los mecanismos de control que una democracia como Esparia tiene competentemente
instaurados, pero se les demanda un funcionamiento ejemplar. Quizd el problema sea la nula exigencia
de responsabilidad a quien debe velar para que los organismos rectores funcionen con credibilidad y sean
capaces de generar confianza real en el ciudadano. Precisamente, este ciudadano, observa desmotivado que
ciertos mecanismos de control, diluyen su actuacion tutelar con una pasividad muy criticable. La confianza
en el correcto funcionamiento de estos mecanismos de control supone un reto, que el ciudadano demanda
con razon a la clase politica, un transparente control de la gestion puiblica”. Consultese también, el Informe
de la Subcomisién Régimen y Financiacién de los Partidos Politicos. “La Reforma del Régimen y de la
Financiacion de los Partidos Politicos. Comision de la calidad democratica, contra la corrupcion y para
las reformas institucionales y legales del Congreso de Diputados (consultese la pagina oficial del Congreso
de Diputados del 12/04/2018, donde queda constancia que el Congreso aprob¢ el informe sobre régimen
y financiacién de los partidos politicos elaborado en la Subcomisién). Especialmente el punto de las
reformas de naturaleza penal y sanciones administrativas, pp. 92-95. En el ambito de la relacién entre
los sistemas electorales y corrupcién, véase a PINEIRO, P. “Sistemas electorales y corrupcion: entre el
estimulo y disuasion “ en Revista Cientifica Politica (Saufrag) v. 28, n° 2, 2008, pp. 2 y 6. Desde el punto
de vista del analisis del deber juridico constitucional del legislador, véase GOMEZ PUENTE, M. La
inactividad del legislador, una realidad susceptible de control. Madrid, 1997, p. 28 ya FERNANDEZ, J.R.
“De la arbitrariedad del legislador. Una critica de la jurisprudencia constitucional. Edit. Civitas. Madrid,
1998, pp. 123 y ss. Asimismo, ANDRES IBANEZ, P. “Corrupcién: necesidad, posibilidades y limites
de la respuesta judicial” en CARBONELL, N. / VAZQUEZ, R. (coords.) Poder, Derecho y Corrupcion.
México, Siglo XXI Editores, 2003, pp. 185-2006. También, CARBAJO CASCON, E “Corrupcion publica,
corrupcion privada y Derecho privado patrimonial: una relacién instrumental. Uso perverso, prevencion
y represién” en RODRIGUEZ GARCIA, N. y FABIAN CAPARROS, E. (coords.), La corrupcion en un
mundo globalizado: Andlisis interdisciplinar. Edit. Ratio legis. Salamanca, 2004, pp. 127-156. Y en la
misma linea de razonamiento, LOPEZ CALERA, N. “Corrupcion, Etica y Democracia. Nueve tesis sobre
la corrupcién politica” en LAPORTA, EJ.y ALVAREZ, S. (dirs.) La Corrupcién Politica. Alianza Editorial.
Madrid, 1997, pp. 117-134. Y muy interesante el estudio global sobre la democracia y corrupcién de
CASANOVA MORENO, M.S. La corrupcion politica en democracia y la confianza. Departamento de
Fundamentos de Derecho y Derecho penal. Universidad de Alcala de Henares, 2009. Se centra en el estudio
de la corrupcién politica en democracia y se aborda desde una perspectiva filoséfico-juridica. https://
ebuah.uah.es/dspace/bitstream/handle/10017/6279/La%20corrupci%C3%B3n%20pol%C3%ADtica%20
en%20la%20democracia%20%20la%20confianza.pdf?sequence=1&isAllowed=y

2 SANTANA VEGA, D. M. “La lucha contra la corrupcién en Europa: luces y sombras” en
Corrupcion. Edit. Jurda. Porto, 2019, p. 41.
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infracciones administrativas o delitos que la sancionan. De contenerlo, se enuncian
definiciones descriptivas o se asimilan al cohecho.

Los efectos de la corrupcion inciden, fundamentalmente, en dos ambitos: en la
estructura del Estado Democratico de Derecho y en el sistema de la economia social de
mercado. Por lo que se refiere a la incidencia de la corrupcion en el Estado Democratico
de Derecho, esta socava los fundamentos morales de la sociedad, generando por ello
inestabilidad politica, al distorsionar los procesos electorales —internos de partidos
politicos y sindicatos—, o externos de las elecciones comunitarias europeas, generales,
autondmicas o locales, a través, basicamente de sobornos. Con ello, se deslegitima a las
Administraciones Publicas y, en general, a las instituciones democraticas’.

Por tltimo, la corrupcion da lugar a flujos de dinero negro, dafiando la estabilidad
y reputacion del sector financiero, amenaza al mercado interior de cada Estado y por
ende a organizaciones supraestatales como la Unién Europea, ademas de sustentar,
en gran medida, los paraisos fiscales y generar un proceso constante de blanqueo de
capitales y evasion fiscal. Asi como, genera desconfianza para la inversion en los paises
en donde estd generalizada e institucionalizada.

1.2. La Lucha contra la Corrupcion en Europa a través del Derecho penal*

La lucha contra la corrupcion en Europa en el ambito penal tiene tres principales
fuentes de produccion normativa y ambitos de actuacion:

- la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE),

- el Consejo de Europa 'y

3 VILLEGAS GARCIA, M. A. /ENCINAR DEL POZO, M.A. La lucha contra la corrupcion:
Compliance e investigaciones internas. La influencia del Derecho estadounidense. Thomson Reuters
Aranzadi, 2020, pp. 174-177 y 180-182. Del mismo modo MESIA MARTINEZ, C. El procedimiento de
denuncia interna whsitleblowing y su regulacién por las normas de gobierno corporativo. Madrid, 2018.
lesepslegal.com, p. 102. También MESIA MARTINEZ, C. “El procedimiento de denuncia interna o
whistleblowing en los c6digos de conducta” en MARTINEZ-ECHEVARRIA y GARCIA DUENAS, A.
(dir.) Gobierno corporativo, la estructura del 6rgano de gobierno y la responsabilidad de los administradores.
Thomson Reuters Aranzadi, 2015, pp. 1209y ss.

*  SANTANA VEGA, D.M. Op. cit. (La lucha contra la corrupcion), p. 42. También GUERRA
MARTIN, G. “El gobierno de las sociedades cotizadas estadounidenses” Edit. Cizur Menor. Thomson
Aranzadi, 2003, p. 186. GARRIDO, J.M. “El informe Winter y el gobierno societario en la Unién Europea”
en RDS, n° 20, afio 2003, pp. 111-113. PUYOL MARTINEZ-FERRANDO, B. “Unién Europea y Gobierno
Corporativo” en Revista La Ley, 15 de junio de 2005. También SILVA SANCHEZ, ].M. y MONTANER
FERNANDEZ, R. “Criminalidad de la empresa y Compliance”. Edit. Atelier. Barcelona, 2014, pp. 25-40.
Asimismo, NIETO MARTIN, A. “Cumplimiento normativo” en AAVV. Manual de cumplimiento penal
en la empresa (dir.) NIETO MARTIN, A. Edit. Tirant lo Blanch. Valencia, 2015, p- 27. Del mismo modo,
CALDERON MARTIN, J. “Compliance en la normativa sectorial” en AAVV. Compliance. Cémo gestionar
los riesgos normativos en la empresa. SAIZ PENA, C. (coord.) Edit. Thomson Reuters Aranzadi. Pamplona,
2015, p. 414.
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- la Unién Europea

a) Losinstrumentos anticorrupcién de la OCDE:

En el seno de esta Organizacion destaca el Convenio de Lucha contra la Corrupcion
de Agentes Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales
(Paris, 17 de diciembre de 1997). La finalidad de tal Convenio se centra en instar a los
Estados firmantes a tipificar como delito el hecho de que una persona deliberadamente
ofrezca, prometa o conceda cualquier beneficio indebido, pecuniario o de otra clase,
directamente o mediante intermediario, a un funcionario publico extranjero, para si
0 para un tercero, para que actie o se abstenga de actuar en el ejercicio de funciones
oficiales, con el fin de conseguir o de conservar aquel, un contrato u otro beneficio
irregular en la realizacion de actividades econémicas internacionales®.

La Convencion de 1997 surgié para compensar los agravios que denunciaban
sufrir las empresas norteamericanas, afectadas por la Foreign Corrupt Practice Act
(FCPA) de 1977, en relacién y comparacion con las empresas europeas en el comercio
internacional®.

b) Instrumentos anticorrupcion en el Consejo de Europa:
Dentro del Consejo de Europa son de destacar los siguientes Convenios:

Convenio Penal sobre Corrupcién (Convenio numero 173 del Consejo de Euro-
pa, hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999) y su Protocolo Adicional hecho en
Estrasburgo el 15 de mayo de 2003.

Este convenio se ocupa de la corrupcion de los agentes publicos nacionales, inclu-

<« . s )« 3 7 . » 3 < . . » «s »

yendo en tal concepto: al “funcionario’, “oficial publico”, “alcalde”, “ministro” o “juez’,
segun el derecho nacional del Estado en el que la persona en cuestion ejerza dichas
funciones y tal como se aplique en su Derecho penal, a los miembros del Ministerio Pu-
blico y a las personas que ejerzan funciones judiciales (art. 1). También se halla prevista
la corrupcién de los funcionarios publicos extranjeros o internacionales (arts. 1 ¢) y 5)’.

En cuanto al funcionamiento del GRECO (Grupo de Estados contra la Corrup-
cion), sus informes suelen evidenciar, basicamente, deficiencias en el cumplimiento de
los convenios, asi como dificultades institucionales o normativas para su aplicacion,
poniendo de manifiesto también la implementacién o no de las medidas que se reco-
mendaban en anteriores rondas. El efecto coercitivo de los mismos para el gobierno
de los Estados radica en que sera conocido por los grupos politicos de la oposicidn,

> SANTANA VEGA, D.M. Op. cit. (La lucha contra la corrupcién), p. 44.
s SANTANA VEGA, D.M. Op. cit., pp. 45-47.
7 SANTANA VEGA, D.M. Op. cit., p. 48.
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medios de comunicacidn o expertos, ya que la falta de publicidad y transparencia de
estos 0 no se entenderia o seria altamente negativa para el Estado en cuestion®.

c) LaLucha contrala Corrupcién en la Unidon Europea:

Se estima que en la UE se dan unos 25 millones de casos de corrupciéon. Aunque
la mayoria sea de poca envergadura y en el sector publico, su costo es de unos 120.000
millones de euros al afo, es decir, el 1% del PIB de la UE. La lucha contrala corrupcion
en el ambito de la UE surge estrechamente vinculada a la proteccion de sus intereses
financieros, lo que impulsé la aprobacién del Convenio de 26 de julio de 1995 y la
iniciativa del Corpus Iuris. En el citado Corpus Iuris se pretendia armonizar el Derecho
penal europeo en esta materia, tipificando ocho figuras delictivas, entre las que se
encontraban las de corrupcion, malversacion o ejercicio abusivo del cargo’.

d) ElTratado de Lisboa como punto de inflexion en la lucha juridico-penal contra
la Corrupcioén en el ambito de la Unién Europea:

Este tratado, suceddneo de la pretendida Constitucion para Europa, modifica el
Tratado de la UE (Maastricht) y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea
(Roma), lo que permite a la UE mostrar una mayor ambicién a la hora de responder
a las preocupaciones y aspiraciones cotidianas de los ciudadanos europeos, entre las
cuales se hallaba la corrupcion. En esta linea se da una nueva rabrica y estructuracion
al contenido del Titulo IV, el cual pasa a denominarse: “Espacio de Libertad, Seguridad
y Justicia’, lo que permite dotar a la UE de una apoyatura juridica explicita para la
adopcidn no ya de meras Decisiones Marco, sino de Directivas de contenido juridico-
penal con el fin de garantizar la aplicacion efectiva de la politica criminal de la UE, de
cara a la armonizacién de normas y medidas para luchar contra la delincuencia en el
seno de la UE y, singularmente, contra la corrupcion.

Entre los principales instrumentos normativos de la UE en la Lucha contra la
Corrupcioén se podrian destacar los siguientes:

A. La Decision marco 2003/568/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa
a la lucha contra la corrupcion en el sector privado, supone una adaptacion de
las conductas de soborno activo y pasivo al ambito de la actividad empresarial.

B. La Decisién marco 2008/841/JAI del Consejo de 24 de octubre, relativa a la
lucha contra la criminalidad organizada, tiene como principal finalidad que los
Estados miembros tipifiquen como delito una o las dos modalidades siguientes:

a) la conducta de toda persona que, de manera intencionada y a sabiendas de
la finalidad y actividad general de la organizacion delictiva o de su intencién
de cometer los delitos en cuestion.

¥ SANTANA VEGA, D.M. Op. cit., pp. 48-52.
9 SANTANA VEGA, D.M. Op. cit., pp. 53-54.
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b) la conducta de toda persona que consistia en un acuerdo con una o mas
personas para proceder a una actividad que, de ser llevada a cabo, suponga la
comision de los delitos recogidos en el articulo 1, esto es, los de “organizacién
delictiva” y “asociacidn estructurada’, aun cuando esa persona no participe
en la ejecucion de la actividad.

C. La Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de
mayo de 2015, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero
para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo. Esta Directiva
tiene sobre los delitos de corrupcion, sobre todo, efectos preventivos, conside-
randolos incluidos dentro del concepto de “actividad delictiva” a los efectos de
la aplicacion de su regulacion (art. 3.4.f), los cuales pueden operar como delitos
subyacentes o conexos a los de blanqueo o terrorismo.

Instrumentos organicos de lucha contra la corrupcién en la Unién Europea:

A. La Oficina Europea Antifraude (OLAF). Fue creada por la Decisién 1999/352/
EC. Segutin el articulo 1 de la misma tiene como funciones:

a) Llevar a cabo, con total independencia, las investigaciones administrativas
externas e internas con el fin de reforzar la lucha contra el fraude, la corrup-
ciény cualquier otra actividad ilegal que vaya en detrimento de los intereses
financieros de las Comunidades, asi como cualquier actividad de un operador
que constituya una infraccion de las disposiciones comunitarias.

b) Desarrollar la politica antifraude de la Comision Europea, presentando a tal
efecto las iniciativas legislativas y reglamentarias ante la citada Comision con
vistas a la consecucion de los objetivos de la lucha contra el fraude.

c) Representarala UE y prestar asistencias a autoridades y érganos nacionales,
siendo el interlocutor de la UE, dentro de su ambito de competencia, con
autoridades policiales y judiciales nacionales.

B. Eurojust. Este organismo fue creado por la Decisién 2002/187/JHA del Consejo,
ultimamente modificada por la Decision 2009/426/JHA del Consejo, de 16 de
diciembre de 2008. Es una red de cooperacion judicial, cuyo ambito de com-
petencia abarca la lucha contra el fraude, la corrupcion, el blanqueo de dinero
y la participacién en organizaciones delictivas.

C. Europol. Es la Oficina Europea de Policia. Fue creada por el Convenio basado
en el articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea por el que se crea una Ofici-
na Europea de Policia (Convenio Europol), hecho en Bruselas el 26 de julio de
1995. Por la Decision 2009/371/JAI, de 6 de abril, pasé de ser una Organizacion
Internacional a ser una Agencia Europea. Su funcionamiento se rige por el
Reglamento UE 2016/794 del Parlamento y del Consejo de 11 de mayo.

D. Fiscalia Europea. La prevision de su creacion viene recogida en el art. 86 del
TFUE, estando ya prevista en el Corpus Iuris de 1997. Su puesta en funcio-
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namiento estaba prevista para 2016, habiendo sufrido una nueva demora. Su
cometido esencial serd, en una primera etapa, la lucha contra los delitos de
corrupcion que afecten a los intereses financieros de la Comunidad, en estrecha
cooperacion con el Eurojust. En su estructura se prevé el nombramiento de un
Fiscal Europeo con Fiscales delegados en cada uno de los estados miembros.
Lo que diferencia de manera sensible a la OLAF de la Fiscalia Europea es la
naturaleza juridica de sus investigaciones: la OLAF lleva a cabo investigaciones
administrativas, mientras que cuando lo haga la Fiscalia Europea actuara como
o6rgano judicial.

E. El Defensor del Pueblo Europeo. Fue creado por el Tratado de Maastrich. Es
elegido por el Parlamento Europeo. Tiene una funcion esencial a la hora de velar
por la transparencia en el funcionamiento de las instituciones de la UE, inves-
tigando, ademas, las reclamaciones en casos de mala administracion por, entre
otras causas, intimamente ligadas al fenémeno de la corrupcion, tales como:
el abuso de poder, la omisién de informacion, la negativa a proporcionarla, o
debido a procedimientos incorrectos'.

1.3. La presente obra entre Espaiia, Portugal e Iberoamérica

La presente obra intenta hacer un recorrido mas bien practico dentro de los dife-
rentes ambitos del mundo del Compliance con dos grandes perspectivas comparadas
como son los paises de Espafia y Portugal, sin olvidar importantes aportaciones de
Iberoamérica que hay que tener en cuenta como Brasil que por su tamafio y recorrido
en los programas de Compliance, que no podiamos olvidar, asi como algunos que
inician su andadura como Peru.

Por otro lado, la obra empieza por temas tan fundamentales como la Etica en la
empresa y en los programas de Compliance en la elaboracién de los Cédigos Eticos ,
siguiendo con novedosos temas como el Tax Compliance, la visién criminolégica del
Compliance en el analisis de riesgos en los programas, el impacto reputacional ante
un ciberataque en la empresa, el Compliance en la contratacion publica, la efectividad
del Compliance tributario en el derecho administrativo sancionador, el Compliance en
las auditorias como tercera parte, el Chief Compliance “Walker”, el Compliance en el
Futbol profesional espafiol (LEP), o la vision de lege ferenda ante la implementacion de
los canales de denuncia (whistleblowing) y la proteccion del informante (whistleblower)
a raiz de la Directiva EU 2019/1937 o Directiva Whistleblowing, que marcara el afio
2021 y venideros y sera una novedad en los despachos de abogados que implementan
programas de Compliance y ahora podran dedicarse también a la gestion de los canales
externos de denuncia. También hay temas que son siempre una novedad en si mismos
y por lo que hay que estar a las tltimas modificaciones porque siempre cambian como
son el Compliance y el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo.

10 SANTANA VEGA, D.M. Op. cit., p. 55.
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En general es una obra aplicada a la practica y escrita por profesionales que se
dedican a implementar programas de Compliance en las empresas de Espaia, Portugal
e Iberoamérica, aunque ha sido dirigida por profesores doctores expertos en derecho
penal y derecho penal econémico de Espaiia y Portugal, asi como coordinada por
expertos abogados y auditores en la actividad del Compliance.

Una obra que culmina una serie de actividades propuestas desde la gestacion del
Nova Lab Compliance de la Nova Law School de Lisboa en julio de 2019 y que sera el
comienzo de grandes aportaciones que se hagan a este Laboratorio de Compliance tan
novedoso y que ya tiene mas de 2 afios de recorrido oficial.

Esperemos que la obra cubra las expectativas que los autores hemos depositado
en ella y sea el comienzo de mas colaboraciones en diversos ambitos entre Espaiia,
Portugal e Iberoamérica.

No quiero olvidarme por ultimo de agradecerle personalmente al profesor doctor
Frederico de Lacerda da Costa Pinto por su entranable amistad y que ha sido el que ha
hecho posible que hoy presentemos esta obra de Compliance entre Espafia y Portugal.
También y no por ello menos quiero agradecer al profesor doctor Francisco Pereira
Coutinho por impulsar desde la Nova Law School este Lab Compliance desde 2019 e
invitarme a participar y ser miembro del mismo.

En Sevilla a 12 de octubre de 2021.





