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El propésito de este documento es dejar constancia de la necesidad de luchar
contra la corrupcién en las transacciones econdmicas internacionales y la
importancia que tiene para ello una accion coordinada de los sectores publico
y privado. En este sentido consideramos primordial la difusion del texto del
Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupcion de agentes publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales asi como de la
legislacion espanola sobre este tema.

Para conseguir ambos objetivos, el documento se divide en dos partes bien
diferenciadas: por un lado diversas notas breves que se refieren a la importancia
de la corrupcion en las transacciones econémicas internacionales y a sus
nocivos efectos sobre ellas, y que dan ademas un rapido repaso a lo que es la
OCDE, el Convenio de la OCDE para luchar contra la corrupcion y la situacion de
Espana en cuanto a su cumplimiento y legislacion; la segunda parte recoge la
traduccion oficial del texto del mencionado Convenio, sus Comentarios y las
Recomendaciones al respecto del Consejo de la OCDE.
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PARTE |

LA ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO
(OCDE)

En 1948, inmediatamente después de la Il Guerra Mundial, surgié la OECE
(Organizacion Europea de Cooperacion Econdémica), para administrar los
fondos del Plan Marshall. En 1960 dicha organizacion es sustituida por la OCDE
(Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico), que se convierte
en un instrumento multilateral para promover el maximo crecimiento econémico
entre sus miembros y la mayor apertura al comercio y a las inversiones
internacionales. La OCDE provee a sus miembros de un foro en el que se
identifican las mejores practicas en materia de politicas publicas y en donde el
intercambio de informacion y de experiencias sirve de base para construir
mejores decisiones en el ambito del quehacer pulblico nacional e internacional.

La OCDE es una organizacion principalmente de caracter econémico, que
agrupa a 37 paises en un foro Unico para discutir, desarrollar y perfeccionar sus
politicas econémicas y sociales. Sus miembros comparten cierto grado de
homogeneidad respecto a los principios de politica econémica, de democracia
plural y de respeto a los derechos humanos. Es una organizacion muy poderosa
econdmicamente, debido a que sus miembros producen dos terceras partes de
la totalidad de los bienes y servicios que se consumen en el mundo, pero no
por ello es una organizacion exclusivista o elitista.

Opera como coordinador de las politicas nacionales e internacionales de los
paises miembros y no miembros, con el fin de enfrentar los retos de un mundo
cada vez mas globalizado. Los intercambios de ideas en este foro tienen como
objetivo el crear acuerdos que actien de una manera formal (por ejemplo,
acuerdos obligatorios por ley para eliminar la corrupcion) o elaborar codigos
que permitan el libre flujo tanto de bienes como de servicios y capitales.
Asimismo, la OCDE ha creado distintos instrumentos que, sin tener el caracter
de ley, funcionan como recomendaciones, como por ejemplo, «Las Lineas
Directrices para Empresas Multinacionales».

Los paises miembros de la OCDE son: Alemania, Australia, Austria, Bélgica,
Canada, Chile, Colombia, Corea del Sur, Dinamarca, Eslovenia, Espana, Estonia,
Estados Unidos, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Islandia, Israel,
Italia, Japdn, Lituania, Letonia, Luxemburgo, México, Noruega, Nueva Zelanda,
Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Republica
Eslovaca, Suecia, Suiza y Turquia. La Unién Europea, sin tener categoria de
miembro, participa activamente a través de la Comisién Europea en los trabajos
de la OCDE, en sus comités y grupos de trabajo.
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LA CORRUPCION EN LAS TRANSACCIONES ECONOMICAS INTERNACIONALES

Con el crecimiento de las actividades econdmicas transfronterizas también se
han incrementado los efectos nocivos colaterales relacionados con practicas
corruptas en el escenario econémico internacional. Para los empresarios que
tienen actividades globales, contar con un marco de accion justo y predecible
para realizar sus actividades es esencial.

La corrupcion acarrea un sinfin de consecuencias negativas, entre las que
cabe destacar como mas importantes que distorsiona los precios y las
condiciones del mercado, reduce la confianza en las autoridades, afecta el
desarrollo econdmico sostenible de los paises y las empresas, desincentiva la
inversion, aumenta la incertidumbre para realizar transacciones econémicas
internacionales e incrementa los costes de operacion de las empresas en las
mismas.

Cada vez mas empresas y Gobiernos reconocen que la corrupcion eleva los
costes y riesgos en todo tipo de transacciones, por lo que de comudn acuerdo se
han decidido a trabajar coordinadamente para incrementar la transparencia en
las economias globales, fortalecer las politicas y practicas del gobierno
corporativo y reforzar las reglas del juego en la economia internacional.

Durante mucho tiempo, el fenémeno de la corrupcion se consideré como un
fendmeno nacional. Mas tarde, la globalizacién provocé que muchos de estos
problemas que eran considerados meramente locales se convirtieran en
problemas que necesitaban de soluciones globales, y de ahi surgieron multiples
esfuerzos multilaterales para combatir la corrupcion.

Es asi como la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), la Organizacion para la Cooperacioén y el Desarrollo
Econdémico (OCDE), el Consejo de Europa y el Banco Mundial, entre otros,
enfocaron sus esfuerzos en combatir el fendmeno de la corrupcion.

Una de las principales contribuciones internacionales en cuanto a este tipo de
reglas globales para combatir la corrupcion fue la firma del Convenio de Lucha
contra la Corrupcion de Agentes Publicos Extranjeros en las Transacciones
Comerciales Internacionales de la OCDE.

LA OCDEY LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

La OCDE, al igual que otras instituciones de la comunidad internacional, ha
dedicado grandes recursos para combatir la corrupcion, debido a sus graves
consecuencias en el desarrollo de las personas y las economias. El papel de
esta institucion es fundamental en el largo plazo, ya que ningln pais sera
capaz de asumir los costes politicos, econdémicos y sociales que se deriven de
la corrupcion.



k Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupcion...

Existen dos grandes vias de actuacion por las cuales los organismos
internacionales pueden encauzar sus esfuerzos contra la corrupcion:

— Por una parte, pueden incentivar la lucha contra la corrupcién desde la
demanda, concentrandose en poner obstaculos a las exigencias de los
funcionarios publicos para recibir un beneficio o pago extra a cambio de
favorecer a alguien o de realizar un servicio. Ejemplos de los instrumentos
internacionales que se han adoptado para este fin son la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion, de la Organizacion de Estados Americanos,
y las Recomendaciones para mejorar la Conducta Etica en el Servicio Publico,
de la OCDE.

— Por otro lado, los organismos internacionales pueden enfocar sus esfuerzos
hacia areas relacionadas con la oferta, concentrando sus esfuerzos en frenar a
quienes estan dispuestos a hacer pagos irregulares con el fin de recibir mejor
atencion de los funcionarios, o bien de hacer mas atractivas las oportunidades
de negocio. Este es el caso del Convenio de la OCDE de lucha contra la
corrupcion de agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales
Internacionales, asi como de la Recomendacion sobre medidas fiscales para
reforzar la lucha contra la corrupcion de funcionarios publicos extranjeros en
las transacciones comerciales internacionales y de la Recomendacion para
reforzar la lucha contra la corrupcion de funcionarios publicos extranjeros en
las transacciones comerciales internacionales, ambas también de la OCDE.

NECESIDAD DE UN CONVENIO INTERNACIONAL

La primera iniciativa en la que un gobierno involucré directamente a las
empresas en la lucha contra la corrupcion se produjo cuando una empresa
estadounidense recibidé una importante sancién por incurrir en pagos ilegales
para la obtencion de determinados contratos internacionales; aquello marcé
un precedente importante en la forma de hacer negocios en Estados Unidos.
El mensaje era claro: las reglas del juego habian cambiado y las instituciones
de la Administracion de Justicia de ese pais no permitirian mas actividades
irregulares en las transacciones econémicas internacionales. Asi, a partir de
1977 en Estados Unidos, tras la publicacion de la Ley de Practicas Corruptas en
el Extranjero (Foreign Corrupt Practices Act o FCPA), toda aquella empresa o
persona estadounidense que realice ofrecimientos, promesas o emita algin
pago a servidores publicos, partidos politicos o candidatos extranjeros, con el
fin de beneficiarse econdmicamente de esta accion, esta sujeta a fuertes
sanciones econémicas y hasta a encarcelamiento.

Un paralelo se puede establecer en el ambito econdmico internacional con la
firma del Convenio de la OCDE. En 1997 se firmé este instrumento juridico
internacional, declarando ilegal el pago de sobornos en las transacciones
econdmicas internacionales. Adicionalmente, ese mismo afio la OCDE adopto



Informacién para las empresas espafolas con actividades en el extranjero A

la Recomendacion revisada para combatir la corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales, que complementa el Convenio sobre temas como
las compras gubernamentales y el papel de los requisitos contables, de las
auditorias externas y de los controles internos de las empresas. Un ano antes,
en 1996, la OCDE habia adoptado la Recomendacion sobre la deducibilidad
fiscal de los pagos ilicitos a agentes publicos extranjeros, en donde se
establecia la prohibicién de deducir fiscalmente los pagos de soborno
efectuados por las empresas, practica que era una posibilidad real en algunos
paises industrializados.

El Convenio entré en vigor en 1999 y, como se ha dicho, tiene como objeto
asegurar una libre competencia, no viciada por practicas corruptas. Este
objetivo se ha traducido en el compromiso, asumido por los paises firmantes,
de introducir las modificaciones legales necesarias para poder castigar los
actos de soborno a funcionarios publicos extranjeros realizados por sus
nacionales, con el fin de conseguir o conservar un contrato u otro beneficio
irregular en la realizacion de actividades econémicas internacionales.

En la actualidad, un total de 44 paises (los 37 miembros de la OCDE mas
Argentina, Brasil, Bulgaria, Costa Rica, Per(, Rusia y Sudafrica) han adaptado
su legislacion y ratificado el Convenio.

Adicionalmente, con la firma del Convenio se pretende nivelar el campo de
juego econdémico internacional al evitar que empresas que incurran en practicas
comerciales indebidas y que no sean penalizadas en sus paises de origen
cuenten con una ventaja indebida en el momento de realizar actividades
econdmicas internacionales. Esto tiene también un impacto beneficioso en la
participacion de las pequenas y medianas empresas en un entorno globalizado,
ya que no tendran por qué ser marginadas de los contratos internacionales si
estos son asignados transparentemente y no como resultado de practicas
corruptas.

Con el Convenio de la OCDE las empresas tienen la posibilidad de recibir el
apoyo de sus autoridades y de las del resto de paises miembros de la OCDE,
para actuar en caso de detectarse alguna mala practica en las adjudicaciones
de los grandes concursos internacionales y perseguir el delito, de existir. Por
otra parte, las empresas que se escuden bajo la posicion de «relativismo
cultural» para incurrir en este tipo de practicas, bajo el supuesto de que «asi se
hacen las cosas en este pais», tendran que pensarselo dos veces. La posibilidad
de ser penalizadas es ahora una realidad y eleva significativamente los costes
de incurrir en practicas de soborno.

Sin duda, en un escenario de total apertura a la globalizacion, la adopcién de
este tipo de estandares contribuye a fortalecer la gobernabilidad mundial y a
establecer reglas claras y equitativas en las transacciones econémicas
internacionales.

10
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Debe subrayarse que el Convenio, aun cuando se refiera en su titulo en espanol
a las «transacciones comerciales», se aplica igualmente a las inversiones. El
término utilizado en el titulo espanol del Convenio que acabamos de senalar es
una traduccion del término inglés «business», que claramente hace alusion a
ambos conceptos: transacciones comerciales e inversiones. Hubiera sido por
tanto, quizd, mas acertado referirse a las «transacciones econdémicas
internacionales».

LAS CLAVES DEL CONVENIO DE LA OCDE DE LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

El Convenio tiene un objetivo muy claro: penalizar a las empresas y a las
personas que, en sus transacciones econémicas internacionales, prometan o
den gratificaciones u otros beneficios a agentes publicos extranjeros, con el fin
de beneficiarse en sus negocios. A través de él, se definen el delito, la base
jurisdiccional, las disposiciones secundarias y la organizacion de la cooperacion
mutua entre los estados miembros en asuntos de apoyo y extradicion. Incluye,
ademas, mecanismos preventivos tales como homologaciones contables y de
auditoria para las empresas. Asi, el Convenio estipula obligaciones para los
paises firmantes en cuatro aspectos:

* penal,

e contable yfinanciero,

e asistencia juridica mutua, y
* blanqueo dedinero.

En el primero de ellos, el Convenio establece la obligacion de definir como
delito y castigar el cohecho realizado para la obtencion de algin contrato
internacional. Cabe senalar que este instrumento también sanciona la
complicidad. En este sentido, si una empresa matriz autoriza el pago de
soborno a una subsidiaria en el exterior, se aplicaran las leyes penales en
contra de la empresa matriz y cualquiera de sus directivos que resulte
responsable (sin importar en qué pais se encuentre).

En el ambito contable, establece una serie de recomendaciones a las empresas
para prevenir el encubrimiento de algunos gastos en los registros contables. A
través del articulo 8 del Convenio, se exige a los paises miembros tomar las
medidas necesarias para establecer sanciones de caracter civil, administrativo
y penal por concepto de omisiones, alteracion, fraude y falsificaciones de
registros, cuentas, estados financieros y libros, con el propésito de sobornar a
funcionarios extranjeros u ocultar el cohecho.

El Convenio también senala que detectar un pago de soborno ilegal relacionado
con transacciones internacionales es suficiente para provocar la aplicacion de
la legislacion contra el blanqueo de capitales. Hasta antes de la aprobacion del

11
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Convenio los pagos extraoficiales a funcionarios extranjeros en bancos del
exterior no eran considerados como blanqueo de capitales, y estaban protegidos
por la normativa bancaria. Con la entrada en vigor del Convenio se busca
dificultar que los infractores disfruten de sus ganancias indebidas en otros
paises, ya que los pagos de soborno pueden ser confiscados.

Dado que frecuentemente se utilizan canales financieros internacionales para
ocultar o realizar el cohecho internacional, el Convenio obliga a los paises
signatarios a proveer apoyo legal oportuno y a compartir informacion relevante
de manera oportuna, ademas de establecer disposiciones relativas a la
extradicion.

Para determinar el nivel de cumplimiento de los paises firmantes, se establecio
un mecanismo de seguimiento y evaluacion, basado en el control entre los
propios miembros («peer review»). Este mecanismo analiza cuanto han
avanzado los paises en la puesta en practica de la legislacion interna necesaria
para castigar este delito, y hasta qué punto su infraestructura juridica permitiria
llevar adelante un juicio por soborno basado en el Convenio de la OCDE.

Asi, y con el fin de garantizar que, en el futuro, no existan problemas en la
aplicacion del Convenio, se establecieron inicialmente dos fases de evaluacion.

En la fase 1, el propdsito del rrupo consistio en comprobar la suficiencia de la
legislacion penal vigente del pais examinado, a efectos de un cumplimiento
adecuado de los compromisos asumidos en el Convenio. El resultado de este
examen suele dar lugar a unas recomendaciones de modificacion de aquellos
aspectos que se consideran poco apropiados.

En la fase 2, el principal proposito fue verificar que la estructura global del
sistema establecido para aplicar el Convenio garantiza un cumplimiento eficaz.
El ambito del examen en esta fase fue mas amplio, porque, a diferencia de la
anterior, se incluia un analisis de los aspectos no estrictamente penales
establecidos en las dos recomendaciones anejas al Convenio, tales como los
relacionados con la prevencion del delito, la eficacia de la investigacion
(coordinacion de las autoridades judiciales y policiales, provision de asistencia
legal mutua pronta y eficaz), y los programas de formacion en materia de
soborno de funcionarios extranjeros para jueces y magistrados y para lucha
contra la corrupcion, tanto de la Administracién de Justicia como de otros
organismos (fuerzas y cuerpos de seguridad, Tesoro, AECI, CNMV), asi como
con miembros de la sociedad civil (empresas, sindicatos, medios de
comunicacién, ONG).

Finalizadas las anteriores rondas de examenes, comenzd la denominada fase 3,
centrada en la evaluacion de los avances y mejoras del cumplimiento e
implementaciéon del Convenio de la OCDE desde la fase 2, respecto a las
recomendaciones impuestas por el grupo de trabajo sobre la necesidad de

12



k Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupcion...

realizar reformas en la legislacion o en el marco institucional, con la sugerencia
de ampliar las sanciones aplicables con aumento de penas y multas disuasorias,
incluir los sobornos en forma de beneficios no pecuniarios, mejorar el flujo de
informacion a los fiscales y jueces, asi como los resultados e incidencias que
hayan podido surgir en la aplicacion efectiva de la ley y el propio Convenio.

Conforme a las reglas de procedimiento del grupo de trabajo, durante el ano
2016 se inicid la nueva ronda de evaluaciones en la fase 4, que desarrolla la
experiencia de ciclos anteriores con un tratamiento mas singularizado en las
evaluaciones de los Estados parte, profundizando en los asuntos mas
importantes y concretos que se hayan detectado, para adaptarse de forma
equitativa a las peculiaridades de cada pais.

Pero se debe tener bien presente que para que este instrumento realmente
logre los objetivos que se ha propuesto se requiere un apoyo decidido no solo
de los Gobiernos de los paises firmantes, sino también de las empresas que se
sientan afectadas por esta practica y de los ciudadanos que no toleran la
corrupcion.

MEDIDAS PREVENTIVAS QUE PUEDEN ADOPTAR LAS EMPRESAS

Con todo lo anterior, se intenta preservar la libre concurrencia y la competencia
equitativa en las transacciones econdmicas internacionales. En los casos en
que una empresa sea responsable de soborno de algin agente publico
extranjero, la OCDE recomienda imponer las siguientes sanciones:

* la exclusién del derecho a gozar de ayuda o beneficios publicos,

e la descalificacion temporal o permanente para participar en compras
gubernamentales o para desempenar otras actividades comerciales,

* la puesta bajo supervision judicial, y
¢ la orden judicial de liquidacion.

Asi pues, si algln representante de una empresa ofrece, promete o efectla un
pago indebido u otra ventaja a un funcionario publico extranjero con el propésito
de obtener un beneficio econédmico o cualquier otra ventaja indebida en la
realizacion de transacciones econémicas internacionales, la empresa corre el
peligro de quedar al margen de cualquier negocio/contrato oficial/
gubernamental o, incluso, de ser liquidada por una orden judicial.

Es por ello que vale la pena senalar que existen diversos mecanismos de
prevencion para no caer en dicho tipo de delitos. La mayoria de las empresas
que han estado involucradas en algun tipo de violacion del Convenio ha pasado
por un arduo proceso de reestructuracion y de formacién ética de su personal.
Entre las medidas preventivas que las empresas pueden adoptar se encuentran
las siguientes:

13
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— Revisar los factores de riesgo. El escenario en el que se realizan las
transacciones econdmicas internacionales es uno de los mas dinamicos que
existen. Estos cambios obligan a las empresas a evaluar y revisar
constantemente las areas que, por su naturaleza, son mas vulnerables al tipo
de delitos que tipifica el Convenio. Muchos de estos casos surgen de las
actividades que realiza el personal del area de ventas, los vendedores locales y
los asociados en proyectos conjuntos. Las empresas deben considerar si sus
politicas y procedimientos son adecuados para enfrentar estos riesgos.

— Dar a conocer el Convenio al personal de la empresa. Familiarizar a los
empleados con el Convenio puede no ser suficiente para que a aquellos a los
que se les presente un caso en el que el Convenio sea de aplicacion reconozcan
la gravedad de la situacion y busquen la asesoria necesaria. La capacitacion
periddica del personal, asi como la que requieren los individuos que se van
incorporando a la compania, puede reducir la probabilidad de que ocurra una
violacion del Convenio.

— Programas de integridad. No todas las empresas son iguales, por lo que los
programas de integridad deben ser hechos a la medida de cada empresa y
contar con el apoyo y compromiso total de la cipula de la empresa (presidente,
consejo directivo, etc.). Las empresas deben establecer y dar exacto
cumplimiento a su codigo de conducta, que tiene que contener las guias éticas
y legales que deben ser cumplidas por los empleados. Asimismo, las empresas
deben establecer una estructura de cumplimiento que supervise y asegure que
todos los empleados acatan el codigo de conducta. Para asegurar el éxito de
estos programas, la empresa debe cerciorarse de que sus empleados reciban
una capacitacion legal y ética constante y adecuada.

— Auditoria legal al realizar empresas mixtas, adquisiciones y fusiones. El llevar
a cabo una auditoria legal puede evitar un dano potencial a la reputacion de la
empresa, asi como sacar a la luz conductas cuestionables de empresas con las
que se tiene interés en realizar alguna transaccion econdémica. Cabe senalar
que en el caso de empresas mixtas, cuando uno de los socios viola alguna de
las disposiciones anticorrupcion del orden legal del pais en donde opera, a
pesar de que el otro socio no haya participado, las autoridades del pais en
donde opera la matriz o del pais en donde opera la subsidiaria podran iniciar
investigaciones de la matriz y de la empresa mixta.

— Controles contables internos. La auditoria y revision de los sistemas de
control interno son esenciales para detectar oportunamente conductas
irregulares o imprecisas. Las empresas deben contar con politicas contables
claras y precisas que prohiban la doble contabilidad o la identificacion
inadecuada de transacciones. Asimismo, deben controlar que sus estados de
cuenta no tengan entradas contables ambiguas o enganosas que puedan
significar pagos ilegales hechos a nombre de la empresa.

14
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— Disciplina. Las empresas deben asegurarse de que sus empleados entiendan
que violar las politicas y procedimientos de la empresa tendra como
consecuencia la adopciéon de acciones disciplinarias que pueden variar desde
sanciones leves a graves, incluyendo la terminacién de su relacion con la
empresa.

— Mecanismos de cumplimiento. Aun las politicas disefiadas con el mayor
cuidado pueden no ser efectivas en la prevencion de las infracciones si no se
cuenta con los procedimientos adecuados para supervisar y asegurar su
cumplimiento. Esto puede requerir alglin tipo de auditoria periédica que, con la
ayuda de certificaciones anuales llevadas a cabo por personal experto en la
materia, garantice que se cumpla con esas politicas. Es muy importante que los
indicios de posibles infracciones sean investigados y resueltos a través de
acciones correctivas y disciplinarias. Debido a que la puesta en practica del
Convenio depende directamente de una ejecucion creible, los empleados de
las empresas deben saber que los directivos insistiran permanentemente en el
cumplimiento de las politicas anticorrupcion que se hayan establecido.

ESPANA Y EL CONVENIO DE LA OCDE. LEGISLACION ESPANOLA

Espaina hace ya bastantes anos que se convirtié en uno de los primeros paises
del mundo en la recepcion de inversiones extranjeras, y con el tiempo ha
llegado a ser también uno de los primeros en cuanto a inversiones realizadas
en el exterior, habiendo pasado a convertirse, desde 1997, en un pais
exportador neto de capitales, con flujos de salida siempre superiores a las
entradas.

Ello hace que, para Espana y sus empresas con actividades internacionales,
sea de importancia primordial la lucha contra la corrupcion en las transacciones
econdémicas internacionales. En este sentido, el Parlamento (las Cortes)
espanol ratificé el 3 de enero de 2000 (BOE de 22 de febrero de 2000) el
Convenio de Lucha contra la Corrupcion de Agentes Pulblicos Extranjeros en las
Transacciones Comerciales Internacionales. Al firmar este Convenio, Espana
buscaba, entre otras cosas, nivelar las condiciones de competencia entre
empresas nacionales y extranjeras con el establecimiento de reglas claras para
las operaciones en el mercado internacional de bienes y servicios. A partir de la
ratificacion, Espana ha seguido cada uno de los pasos necesarios para cumplir
con las disposiciones que dicho Convenio establece. El Convenio senala en su
preambulo que todos los paises comparten una responsabilidad en el objetivo
de combatir, de manera eficaz y coordinada, de acuerdo con los principios
basicos legales y jurisdiccionales de cada pais, el soborno de funcionarios
pUblicos extranjeros en las transacciones econémicas internacionales. Esta
corrupcion provoca serias complicaciones de caracter moral y politico, mina el
buen gobierno y el desarrollo econdmico, y distorsiona las condiciones
competitivas internacionales.
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Senala, ademas, que cada parte tomara las medidas necesarias para tipificar
como delito el ofrecimiento intencional de un pago indebido u otra ventaja, con
el fin de que un funcionario publico extranjero deje de actuar en cumplimiento
de sus deberes oficiales y obtenga asi un beneficio econdmico u otras ventajas
indebidas. Se castiga ademas la tentativa, complicidad, incitacion, ayuda e
instigacion relacionadas con este ofrecimiento.

Y acuerda que las sanciones penales sean eficaces, proporcionales y disuasivas,
ademas de comparables a las aplicadas a los nacionales. Los beneficios
derivados del cohecho podran ser objeto de decomiso y las operaciones con
recursos de procedencia ilicita constituiran un delito conexo,
independientemente del lugar donde se hayan realizado. Cada parte, ademas,
tomara las medidas necesarias para evitar y perseguir las irregularidades en
materia contable que pretendan ocultar el cohecho a un funcionario publico
extranjero.

Espana, al igual que otros paises signatarios, fue examinada por la OCDE en la
fase 1 en el ano 2000 (evaluacion sobre la conformidad de la legislacion
espanola con los compromisos del Convenio), y en la fase 2 en el ano 2006,
adoptandose el informe de cumplimiento en junio de 2010, coincidiendo
entonces con la reforma del Codigo Penal operada por la Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio, mediante la cual se modifico el tipo del delito de corrupcién de
agente publico extranjero en las transacciones comerciales internacionales y
se introdujo la responsabilidad penal de las personas juridicas que intervinieran
en esta clase de delitos.

Posteriormente, en el ano 2012, Espana fue evaluada de nuevo sobre la
aplicacion y cumplimiento del Convenio de la OCDE, conforme a la denominada
fase 3, que ha culminado y coincidido con la reforma del Cédigo Penal, recogida
en la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, y en vigor desde el primero de julio
de 2015, donde se introduce una nueva seccion de «Delitos de corrupcion en
los negocios», que incluye los delitos de pago de sobornos para obtener ventajas
competitivas, se trate de corrupcion en el sector privado (articulo 286 bis) o de
agente publico extranjero (articulo 286 ter), con prevision de agravaciones
especificas en el articulo 286 quater, aplicables a unos y otros delitos, con lo
cual la legislacion espanola se acomoda definitivamente a los términos del
Convenio. Esta fase finalizé en octubre de 2015.

Segln el calendario previsto, Espaia sera evaluada conforme a la denominada
fase 4 en 2021.

La responsabilidad tanto del cumplimiento de las recomendaciones de la OCDE
como, en general, de la aplicacion del Convenio Anticohecho Internacional se
reparte en Espana entre varios departamentos ministeriales como son los
ministerios de Justicia, que ejerce la funcion de portavoz de la delegacion
espanola en el Grupo de Trabajo sobre Corrupcion de la OCDE, y los de
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Economia y Empresa, de Industria, Comercio y Turismo, de Hacienda, del
Interior, y de Asuntos Exteriores, Union Europea y Cooperacion.

LEGISLACION ESPANOLA

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, que entr6 en vigor el primero
de julio de 2015, contiene, entre otras modificaciones, cambios profundos en
la regulacion del delito de corrupcion de agente publico extranjero en las
transacciones comerciales internacionales (cohecho transnacional), que queda
incluido en una nueva seccion, dentro del capitulo XI del titulo Xl del libro Il del
Cédigo Penal, referida a los «delitos de corrupcion en los negocios».

El articulo 286 ter, que contiene ahora este delito de corrupcién o cohecho
transnacional, mejora el contenido del derogado articulo 445, dejando claro
que, a los efectos de este articulo, se entiende por funcionario lo dispuesto en
el articulo 427, esto es, funcionarios de la Union Europea o de cualquier otro
pais extranjero, persona que ejerza una funcién publica para la Unién Europea
0 para otra organizacion o cualquier pais extranjero, o cualquier funcionario de
la Unién Europea o de una organizacion internacional publica.

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal
Articulo 286 ter.

1. Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesién de cualquier
beneficio o ventaja indebidos, pecuniarios o de otra clase, corrompieren o
intentaren corromper, por si 0 por persona interpuesta, a una autoridad o
funcionario puablico en beneficio de estos o de un tercero, o atendieran sus
solicitudes al respecto, con el fin de que actlen o se abstengan de actuar en
relacion con el ejercicio de funciones publicas para conseguir o conservar un
contrato, negocio o cualquier otra ventaja competitiva en la realizacién de
actividades econdmicas internacionales, seran castigados, salvo que ya lo
estuvieran con una pena mas grave en otro precepto de este Codigo, con las
penas de prision de tres a seis anos, y multa de doce a veinticuatro meses,
salvo que el beneficio obtenido fuese superior a la cantidad resultante, en cuyo
caso la multa sera del tanto al triplo del montante de dicho beneficio.

Ademas de las penas senaladas, se impondra en todo caso al responsable la
pena de prohibicién de contratar con el sector publico, asi como la pérdida de
la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar
de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social, y la prohibicién de
intervenir en transacciones comerciales de trascendencia publica por un
periodo de siete a doce anos.
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2. A los efectos de este articulo se entendera por funcionario publico los
determinados por los articulos 24 y 427.

En el articulo 286 quater se prevén, ademas, varias hipotesis agravadas que
permiten adecuar la pena a la gravedad de la culpabilidad por el hecho en los
casos de especial trascendencia.

Articulo 286 quater.

Si los hechos a que se refieren los articulos de esta Seccion resultaran de
especial gravedad, se impondra la pena en su mitad superior, pudiéndose
llegar hasta la superior en grado.

Los hechos se consideraran, en todo caso, de especial gravedad cuando:
a) el beneficio o ventaja tenga un valor especialmente elevado,
b) la accion del autor no sea meramente ocasional,

c) se trate de hechos cometidos en el seno de una organizaciéon o grupo
criminal, o

d) el objeto del negocio versara sobre bienes o0 servicios humanitarios o
cualesquiera otros de primera necesidad.

En el caso del apartado 4 del articulo 286 bis, los hechos se consideraran
también de especial gravedad cuando:

a) tengan como finalidad influir en el desarrollo de juegos de azar o apuestas;
o}

b) sean cometidos en una competicion deportiva oficial de ambito estatal
calificada como profesional o en una competicion deportiva internacional.

La reforma operada por la Ley Organica 1/2015 ha introducido, también, con la
modificacion del texto del articulo 31 bis y los nuevos articulos 31 ter, quatery
quinquies, una sustancial mejora técnica de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, de extraordinaria importancia en el delito de corrupcion de
agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales,
pues delimita con detalle el concepto del "debido control", que necesariamente
llevara a las empresas a adoptar medidas de vigilancia y control, idéneas para
prevenir los delitos y, por tanto, la corrupcion, extendiendo ademas la
responsabilidad penal, aplicable también desde la Ley Organica 7/2012, a
partidos politicos y sindicatos, a las sociedades mercantiles estatales que
ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico general,
antes excluidas.
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Articulo 288.

En los supuestos previstos en los articulos anteriores se dispondra la
publicacién de la sentencia en los periddicos oficiales vy, si lo solicitara el
perjudicado, el juez o tribunal podra ordenar su reproduccion total o parcial en
cualquier otro medio informativo, a costa del condenado.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica
sea responsable de los delitos recogidos en este Capitulo, se le impondran las
siguientes penas:

1.° En el caso de los delitos previstos en los articulos 270, 271, 273, 274, 275,
276, 283y 286:

a) Multa del doble al cuadruple del beneficio obtenido, o que se hubiera
podido obtener, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una
pena de prisién de mas de dos anos.

b) Multa del doble al triple del beneficio obtenido, favorecido o que se hubiera
podido obtener, en el resto de los casos.

2.° En el caso de los delitos previstos en los articulos 277, 278, 279, 280, 281,
282, 282 bis, 284, 285, 285 bis, 285 quater y 286 bis al 286 quater:

a) Multa de dos a cinco anos, o del triple al quintuple del beneficio obtenido
0 que se hubiere podido obtener si la cantidad resultante fuese mas elevada,
cuando el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de mas
de dos anos de privacion de libertad.

b) Multa de seis meses a dos anos, o del tanto al duplo del beneficio obtenido
0 que se hubiere podido obtener si la cantidad resultante fuese mas elevada,
en el resto de los casos.

3.° Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales
podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado
7 del articulo 33.

Articulo 31 bis.

1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran
penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando
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sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo
anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente
por aquellos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad
atendidas las concretas circunstancias del caso.

2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del
apartado anterior, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si se
cumplen las siguientes condiciones:

1.2 el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes
de la comisién del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las
medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma
naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision;

2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencion implantado ha sido confiada a un érgano de la persona juridica con
poderes autébnomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada
legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la
persona juridica;

3.%los autoresindividuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente
los modelos de organizacion y de prevencion y

4.2 no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se
refiere la condicion 2.2 En los casos en los que las anteriores circunstancias
solamente puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia sera
valorada a los efectos de atenuacion de la pena.

3. En las personas juridicas de pequenas dimensiones, las funciones de
supervision a que se refiere la condicion 2.2 del apartado 2 podran ser asumidas
directamente por el 6rgano de administracion. A estos efectos, son personas
juridicas de pequenas dimensiones aquellas que, segln la legislacion aplicable,
estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada.

4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del
apartado 1, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si, antes de
la comision del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de
organizacion y gestion que resulte adecuado para prevenir delitos de la
naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo
de su comision.

En este caso resultara igualmente aplicable la atenuacion prevista en el parrafo
segundo del apartado 2 de este articulo.

5. Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicién 1.2 del
apartado 2y el apartado anterior deberan cumplir los siguientes requisitos:

20



k Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupcion...

1.° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los
delitos que deben ser prevenidos.

2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso
de formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones
y de ejecucion de las mismas con relacion a aquellos.

3.° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados
para impedir la comisién de los delitos que deben ser prevenidos.

4.° Impondran la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos
al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo
de prevencion.

5.° Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el
incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6.° Realizaran una verificaciéon periédica del modelo y de su eventual
modificacién cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus
disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la
estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan necesarios.

Articulo 31 ter.

1. La responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre que
se constate la comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien
ostente los cargos o funciones aludidas en el articulo anterior, aun cuando la
concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya
sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de
los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o
tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante
no sea desproporcionada en relacion con la gravedad de aquellos.

2. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los
hechos o0 en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el
debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o
agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido
0 se hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluird ni modificara la
responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio de lo que se
dispone en el articulo siguiente.

Articulo 31 quater.

Solo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad
penal de las personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision
del delito y a través de sus representantes legales, las siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades.
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b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en
cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer
las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

c) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con
anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dano causado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces
para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con
los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.

Articulo 31 quinquies.

1. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas
juridicas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones publicas
territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y
Entidades publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de
derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de
soberania o administrativas.

2. En el caso de las Sociedades mercantiles plblicas que ejecuten politicas
plblicas o presten servicios de interés econémico general, solamente les
podran ser impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7
del articulo 33. Esta limitacion no sera aplicable cuando el juez o tribunal
aprecie que se trata de una forma juridica creada por sus promotores,
fundadores, administradores o representantes con el propésito de eludir una
eventual responsabilidad penal».
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PARTE Il

TEXTOS LEGALES OCDE

Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupcién de Agentes Publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales (traduccion
oficial).

Comentarios al Convenio.

Recomendacion del Consejo de la OCDE para reforzar la lucha contra la
corrupcion de funcionarios publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales. Guia de buenas practicas (anexos | y Il).

Recomendacién del Consejo de la OCDE sobre medidas fiscales para reforzar
la lucha contra la corrupcion de funcionarios publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales.

CONVENIO DE LUCHA CONTRA LA CORRUPCION DE AGENTES PUBLICOS
EXTRANJEROS EN LAS TRANSACCIONES COMERCIALES INTERNACIONALES

Preambulo.

Las Partes,

Considerando que la corrupcion es un fenémeno ampliamente difundido en las
transacciones comerciales internacionales, incluidos el comercio y la inversiéon,
que suscita graves preocupaciones morales y politicas, socava el buen gobierno
y el desarrollo econémico y distorsiona las condiciones competitivas
internacionales;

Considerando que todos los paises comparten una responsabilidad en la lucha
contra la corrupcion en las transacciones comerciales internacionales;

Teniendo en cuenta la Recomendacion Revisada sobre la lucha contra la
corrupcion en las transacciones comerciales internacionales, adoptada por el
Consejo de la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE)
el 23 de mayo de 1997, C(97)123/FINAL, que, entre otras cosas, reclamaba
medidas eficaces para la disuasion, la prevencion y la lucha contra la corrupcion
de agentes publicos extranjeros en relacion con las transacciones comerciales
internacionales, en particular la pronta tipificacién como delito de dicha
corrupcion de una manera eficaz y coordinada y de conformidad con los
elementos comunes convenidos expresados en dicha recomendacion y con los
principios jurisdiccionales y otros principios juridicos fundamentales de cada
pais;
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Congratulandose de otros acontecimientos recientes que promueven adn mas
la comprension internacional y la cooperacion en la lucha contra la corrupcion
de los agentes publicos, incluidas las actuaciones de las Naciones Unidas, del
Banco Mundial, del Fondo Monetario Internacional, de la Organizacién Mundial
del Comercio, de la Organizacion de Estados Americanos, del Consejo de
Europa y de la Union Europea;

Congratulandose de los esfuerzos de las sociedades, organizaciones
comerciales, sindicatos, asi como otras organizaciones no gubernamentales
por luchar contra la corrupcion;

Reconociendo el papel de los Gobiernos en la prevencion de la solicitaciéon de
sobornos por parte de personas y empresas en las transacciones comerciales
internacionales;

Reconociendo que para conseguir progresos en este campo se exigen no solo
esfuerzos a nivel nacional sino también la cooperacion, la supervision y el
seguimiento multilaterales;

Reconociendo que conseguir la equivalencia entre las medidas que tomen las
Partes es un objeto y fin esencial del Convenio, que exige que este sea ratificado
sin excepciones que afecten a esta equivalencia;

Han convenido en lo siguiente:

Articulo 1

El delito de corrupcion de agentes piblicos extranjeros

1. Cada Parte tomara las medidas necesarias para tipificar como delito segin
su derecho el hecho de que una persona deliberadamente ofrezca, prometa o
conceda cualquier beneficio indebido, pecuniario o de otra clase, directamente
o mediante intermediarios, a un agente publico extranjero, para ese agente o
para un tercero, con el fin de que el agente actle o se abstenga de actuar en
relacion con el ejercicio de funciones oficiales con el fin de conseguir o de
conservar un contrato u otro beneficio irregular en la realizacién de actividades
econdmicas internacionales.

2. Cada Parte tomara todas las medidas necesarias para tipificar como delito la
complicidad, incluidas la incitacion, el auxilio, la instigacién o la autorizacion de
un acto de corrupcion de un agente plblico extranjero. La tentativa y la
confabulacién para corromper a un agente plblico extranjero constituiran
delitos en la misma medida que la tentativa y la confabulacién para corromper
a un agente publico de esa Parte.

3. Los delitos expresados en los anteriores apartados 1y 2 seran denominados
en lo sucesivo «corrupcion de un agente publico extranjero».
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4. A los efectos del presente Convenio:

a) por «agente publico extranjero» se entiende cualquier persona que ostente
un cargo legislativo, administrativo o judicial de un pais extranjero, tanto por
nombramiento como por eleccion; cualquier persona que ejerza una funcion
puUblica para un pais extranjero, incluido un organismo puUblico o una empresa
publica; y cualquier funcionario o agente de una organizacién internacional
publica;

b) por «pais extranjero» se entienden todos los niveles y subdivisiones del
gobierno, desde el nacional al local;

c) la expresion «actuar o abstenerse de actuar en relacion con el ejercicio de
funciones oficiales» comprende cualquier uso de la posicion del agente publico
tanto dentro como fuera de la competencia autorizada de ese agente.

Articulo 2

Responsabilidad de las personas juridicas

Cada Parte tomara las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus
principios juridicos, para establecer la responsabilidad de las personas juridicas
por la corrupcién de un agente publico extranjero.

Articulo 3

Sanciones

1. La corrupcion de un agente publico extranjero podra castigarse con penas
eficaces, proporcionadas y disuasorias. La escala de penas sera comparable a
las aplicables a la corrupcién de los agentes publicos propios de la Parte y, en
el caso de las personas fisicas, incluird la privacion de libertad en el grado
suficiente para permitir una asistencia judicial mutua efectiva y la extradicion.

2. En caso de que, segln el ordenamiento juridico de una Parte, la
responsabilidad penal no sea aplicable a las personas juridicas, esa Parte
velard por que estas estén sujetas a sanciones eficaces, proporcionadas y
disuasorias de caracter no penal, incluidas las sanciones pecuniarias, por la
corrupcion de agentes publicos extranjeros.

3. Cada Parte tomara las medidas que sean necesarias para disponer que el
soborno y el producto de la corrupcion de un agente publico extranjero o los
bienes cuyo valor corresponda al de ese producto estén sujetos a embargo y
confiscacién, o para que sean aplicables sanciones pecuniarias de efecto
comparable.
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4. Cada Parte estudiara la imposicién de sanciones civiles o administrativas
adicionales a una persona susceptible de sancion por la corrupcion de un
agente publico extranjero.

Articulo 4
Jurisdiccion

1. Cada Parte tomara las medidas que sean necesarias para afirmar su
jurisdiccion sobre la corrupcion de un agente publico extranjero cuando el
delito se cometa en todo o en parte en su territorio.

2. Cada Parte que tenga jurisdiccion para perseguir a sus nacionales por delitos
cometidos en el extranjero tomara las medidas que sean necesarias para
afirmar su jurisdiccion con el fin de proceder de ese modo con respecto a la
corrupcion de un agente publico extranjero de conformidad con los mismos
principios.

3. Cuando mas de una Parte tenga jurisdiccion sobre un supuesto delito de los
previstos en el presente Convenio, las Partes interesadas, a peticion de una de
ellas, celebraran consultas con el fin de determinar la jurisdiccion mas
apropiada para la persecucion.

4. Cada Parte examinara si su base actual de jurisdiccion es eficaz para luchar
contra la corrupciéon de agentes publicos extranjeros y, en caso negativo,
tomara las medidas oportunas para subsanarlo.

Articulo 5

Cumplimiento

La investigacion y la persecucion de la corrupcion de un agente publico
extranjero estaran sujetas a las normas y principios aplicables de cada Parte.
En estas no influiran consideraciones de interés econémico nacional, el posible
efecto sobre las relaciones con otro Estado o la identidad de las personas
fisicas o juridicas implicadas.

Articulo 6

Prescripcion

En las normas sobre prescripcion de los delitos de corrupcion de agentes
publicos extranjeros se establecera un plazo suficiente para permitir la
investigacion y persecucion de este delito.
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Articulo 7

Blanqueo de dinero

Cada Parte que haya tipificado como delito conexo, a efectos de la aplicacion
de su legislacién sobre blanqueo de dinero, la corrupcion de sus propios
agentes publicos, hara lo mismo y en las mismas condiciones respecto de la
corrupcion de un agente publico extranjero, sin tener en cuenta el lugar en que
se haya producido la corrupcion.

Articulo 8

Contabilidad

1. Con el fin de luchar eficazmente contra la corrupcién de agentes publicos
extranjeros, cada Parte tomara las medidas que sean necesarias, dentro del
marco de sus leyes y reglamentos relativos al mantenimiento de libros y
registros, la publicacion de estados financieros y las normas de contabilidad y
auditoria, con el fin de prohibir el establecimiento de cuentas fuera de libros, la
realizacion de transacciones extracontables o insuficientemente identificadas,
el registro de gastos inexistentes, el asiento de partidas del pasivo con una
incorrecta identificacion de su objeto, asi como la utilizacion de documentos
falsos, por las sociedades sometidas a dichas leyes y reglamentos, con el fin de
corromper a agentes publicos extranjeros o de ocultar dicha corrupcion.

2. Cada Parte establecera penas eficaces, proporcionadas y disuasorias de
caracter civil, administrativo o penal para dichas omisiones y falsedades con
respecto a los libros, registros, cuentas y estados financieros de dichas
sociedades.

Articulo 9

Asistencia juridica mutua

1. Cada Parte, en la mayor medida en que lo permitan sus leyes y los tratados y
acuerdos pertinentes, proporcionara una asistencia juridica pronta y eficaz a
otra Parte a efectos de las investigaciones y actuaciones penales incoadas por
una Parte en relacion con delitos comprendidos dentro del ambito del presente
Convenio y para las actuaciones no penales incoadas, dentro del ambito del
Convenio, por una Parte contra una persona juridica. La Parte requerida
comunicara sin demora a la Parte requirente las informaciones o documentos
adicionales que sean necesarios en apoyo de la solicitud de asistencia vy,
cuando asi se le solicite, la situacion y el resultado de la solicitud de asistencia.

2. Cuando una Parte condicione la prestacion de asistencia juridica mutua a la
existencia de la doble tipificacion como delito, se presumira que esta existe si
el delito respecto del cual se solicita la asistencia estd comprendido dentro del
ambito del presente Convenio.
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3. Una Parte no declinara la prestacion de asistencia juridica mutua en materia
penal dentro del ambito del presente Convenio basandose en el secreto
bancario.

Articulo 10

Extradicion

1. La corrupcion de un agente publico extranjero se considerara incluida como
delito extraditable segln las leyes de las Partes y los tratados de extradicion
entre ellas.

2. Si una Parte que condicione la extradicién a la existencia de un tratado de
extradicion recibe una solicitud de extradicion de otra Parte con la que no tenga
un tratado de extradicion, podra considerar que el presente Convenio es el
fundamento juridico para la extradicion con respecto del delito de corrupcion
de un agente publico extranjero.

3. Cada Parte tomara todas las medidas necesarias para garantizar bien la
posibilidad de extraditar a sus nacionales, o bien la posibilidad de perseguir a
sus nacionales por el delito de corrupcion de un agente publico extranjero. Una
Parte que decline una solicitud de extradicién de una persona por corrupcion
de un agente publico extranjero basandose Unicamente en el hecho de que esa
persona sea su hacional sometera el asunto a sus autoridades competentes a
efectos de persecucion.

4. La extradicion por corrupcion de un agente publico extranjero estara sujeta a
las condiciones establecidas en el derecho internoy en los tratados y acuerdos
aplicables de cada Parte. Cuando una Parte condicione la extradicion a la
existencia de la doble tipificacion como delito, se considerara cumplida esta
condicion si el delito por el que se solicita la extradicion se encuentra
comprendido en el ambito del articulo 1 del presente Convenio.

Articulo 11

Autoridades responsables

A efectos del apartado 3 del articulo 4, sobre consultas, del articulo 9, sobre
asistencia juridica mutua, y del articulo 10, sobre extradiciéon, cada Parte
notificara al secretario general de la OCDE la autoridad o autoridades
responsables de la formulacién y recepcion de solicitudes, que serviran de
conducto de comunicacion en esta materia respecto de esa Parte, sin perjuicio
de que entre las Partes se llegue a otros acuerdos.
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Articulo 12
Supervision y seguimiento

Las Partes cooperaran en la realizacion de un programa de seguimiento
sistematico para supervisar y promover la plena aplicacién del presente
Convenio. A menos que se decida otra cosa mediante consenso entre las
Partes, ello se hara en el marco del Grupo de Trabajo de la OCDE sobre
corrupcion en las transacciones comerciales internacionales y de conformidad
con su mandato, o dentro del marco y del mandato de cualquier érgano que le
suceda en esas funciones, y las Partes correran con los costes del programa de
conformidad con las reglas aplicables a dicho érgano.

Articulo 13

Firmay adhesion

1. Hasta su entrada en vigor, el presente Convenio estara abierto a la firma de
los miembros de la OCDE y de los no miembros que hayan sido invitados a ser
participantes plenos en su Grupo de Trabajo sobre corrupcion en las
transacciones comerciales internacionales.

2. Con posterioridad a su entrada en vigor, el presente Convenio estara abierto
a la adhesion de cualquier no signatario que sea miembro de la OCDE o haya
llegado a ser participante pleno en el Grupo de Trabajo sobre corrupcién en las
transacciones comerciales internacionales o cualquier 6rgano que le suceda
en sus funciones. Para dicho no signatario, el Convenio entrara en vigor el
sexagésimo dia después de la fecha del depésito de su instrumento de
adhesion.

Articulo 14
Ratificacion y depositario

1. El presente Convenio estara sujeto a la aceptacion, aprobacion o ratificacion
de los signatarios, de conformidad con sus leyes respectivas.

2. Los instrumentos de aceptacion, aprobacion, ratificacion o adhesion se
depositaran en poder del secretario general de la OCDE, que actuara como
depositario del presente Convenio.

Articulo 15

Entrada en vigor

1. El presente Convenio entrara en vigor el sexagésimo dia después de la fecha
en que cinco de los diez paises que tengan las diez mayores cuotas de
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exportaciones expresadas en el documento anexo, y que representen por si
mismas al menos el sesenta por ciento de las exportaciones totales combinadas
de esos diez paises, hayan depositado sus instrumentos de aceptacion,
aprobacion o ratificacion. Respecto de cada signatario que deposite su
instrumento después de dicha entrada en vigor, el Convenio entrara en vigor el
sexagésimo dia después del depdsito de su instrumento.

2. Si después del 31 de diciembre de 1998 el Convenio no hubiera entrado en
vigor segln el anterior apartado 1, cualquier signatario que haya depositado su
instrumento de aceptacion, aprobacion o ratificacion podra declarar por escrito
al depositario su voluntad de aceptar la entrada en vigor del presente Convenio
en virtud del presente apartado 2. ElI Convenio entrara en vigor para dicho
signatario el sexagésimo dia siguiente a la fecha en que dicha declaracion haya
sido depositada por al menos dos signatarios. Respecto de cada signatario que
deposite su declaracion después de dicha entrada en vigor, el Convenio entrara
en vigor el sexagésimo dia después de la fecha del deposito.

Articulo 16

Enmienda

Cualquier Parte podra proponer la enmienda del presente Convenio. Las
propuestas de enmienda se presentaran al depositario, que las comunicara a
las otras Partes al menos sesenta dias antes de convocar una reunién de las
Partes para examinar la enmienda propuesta. Una enmienda adoptada por
consenso entre las Partes, o por cualquier otro medio que las Partes determinen
mediante consenso, entrara en vigor sesenta dias después del depdsito de un
instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacion por todas las Partes, o en
las otras circunstancias que especifiquen las Partes en el momento de adoptar
la enmienda.

Articulo 17

Retirada

Una Parte podra retirarse del presente Convenio cursando una notificacion por
escrito al depositario. La retirada surtira efecto un afio después de la fecha de
recepcion de la notificacion. Después de la retirada, entre las Partes y el Estado
que se haya retirado proseguira la cooperacion respecto de todas las solicitudes
de asistencia o de extradicion formuladas antes de surtir efecto la retirada y
que se encuentren pendientes.

Hecho en Paris a diecisiete de diciembre de mil novecientos noventa y siete, en
francés e inglés, siendo ambos textos igualmente auténticos.
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COMENTARIOS AL CONVENIO DE LUCHA CONTRA LA CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS PUBLICOS EXTRANJEROS EN LAS TRANSACCIONES
COMERCIALES INTERNACIONALES

Adoptados por la Conferencia Negociadora el 21 de noviembre de 1997

Generalidades:

1. Este convenio se ocupa de lo que en el derecho de algunos paises se llama
«corrupcion activa», por la que se entiende el delito cometido por la persona
que promete o paga el soborno —a diferencia de la «corrupcion pasiva»— que es
el delito cometido por el funcionario publico que recibe el soborno. En el
convenio no se utiliza la expresion «corrupcién activa» sencillamente para evitar
una interpretacion errénea por parte del lector no especializado, que podria
suponer que el corruptor toma la iniciativa y que el receptor es la victima pasiva.
En muchos casos es el receptor quien incita o presiona al corruptor, y por lo
tanto, su papel es el mas activo.

2. Este convenio pretende garantizar una equivalencia funcional entre las
medidas tomadas por las Partes para sancionar la corrupcion de funcionarios
plblicos extranjeros, sin exigir la uniformidad o una modificacion de los
principios fundamentales del ordenamiento juridico de una Parte.

Articulo 1. El delito de corrupcion de funcionarios puiblicos extranjeros:

Sobre el apartado 1:

3. El articulo 1 establece un criterio al que deberan ajustarse las Partes,
aunque estas no estén obligadas a retomar su redaccién exacta para tipificar el
delito en su derecho interno. Las Partes podran proceder de distintas maneras
para cumplir con sus obligaciones, siempre que la condena de una persona por
este delito no exija la prueba de elementos que no sean aquellos que habria
que probar si el delito se tipificara como en este apartado. A titulo de ejemplo,
tanto una ley general sobre la corrupcién de funcionarios que no se refiriera
especificamente a la corrupcion de un funcionario publico extranjero como una
ley que se limitara a la corrupcion de un funcionario publico extranjero, podrian
ser conformes con este articulo. Del mismo modo, una ley que tipificara el
delito en funcién de los pagos realizados «con el fin de incitar al incumplimiento
de una obligacion del funcionario publico» podria ser conforme con este criterio,
siempre que se entendiera que cualquier funcionario publico tiene el deber de
ejercer su juicio o discreciéon de manera imparcial y que se tratara, por lo tanto,
de una definicién «autdnoma» que no exigiera la prueba del derecho del pais de
dicho funcionario publico en concreto.

4. En el sentido del apartado 1, el hecho de corromper para obtener o conservar
un contrato u otro beneficio irregular constituye un delito, independientemente
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de si la sociedad en cuestion es o no es el licitador mejor cualificado o de si el
contrato podria haberle sido atribuido legitimamente por cualquier otro motivo.

5. Por «otro beneficio irregular» se entiende una ventaja a la que la sociedad en
cuestion no tuviera claramente derecho, como, por ejemplo, un permiso de
explotacion para una fabrica que no cumpliera con los requisitos legales.

6. La conducta que se describe en el apartado 1 constituye delito tanto si la
oferta o promesa, 0 la ventaja pecuniaria o de otra naturaleza ha sido concedida
en nombre de esa persona o en nombre de cualquier otra persona fisica o
juridica.

7. Constituye asimismo un delito independientemente, entre otras cosas, del
valor de la ventaja o de su resultado, de la percepcion que se tenga de las
costumbres locales, de la tolerancia de las autoridades locales con respecto a
dichos pagos o de la supuesta necesidad de realizar el pago para obtener o
conservar un contrato u otro beneficio irregular.

8. Sin embargo no habra delito si la ventaja hubiera sido permitida o requerida
por la ley escrita o por reglamentos del pais del funcionario publico extranjero,
incluida la jurisprudencia.

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

10. En el ordenamiento juridico de algunos paises, la ventaja prometida o
concedida a una persona, en prevision de su nombramiento como funcionario
plblico extranjero, forma parte de los delitos que se describen articulo 1,
apartados 1 o 2. En el ordenamiento juridico de muchos paises, este caso se
diferencia técnicamente de los delitos contemplados en el presente convenio.
Sin embargo, existen una preocupacion y una intencién comunes de seguir
trabajando para combatir este fenémeno.

Sobre el apartado 2:

11. Los delitos que se definen en el apartado 2 se entienden en el sentido en
que suelen definirse en los ordenamientos juridicos nacionales. En
consecuencia, si en el derecho nacional de una Parte, la autorizacion,
instigacion o una de las demas conductas enumeradas en esta disposicion no
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son punibles cuando no producen efectos, dicha Parte no tendra obligacion de
criminalizar dicha conducta con respecto a la corrupciéon de un funcionario
publico extranjero.

Sobre el apartado 4:

12. La expresion «funcion publica» incluye cualquier actividad de interés publico
delegada por un pais extranjero, como la realizacion de tareas por delegacion
de dicho pais en relacion con la contratacion publica.

13. La expresion «organismo publico» designa cualquier entidad constituida
segln las disposiciones del derecho publico para el ejercicio de actividades
especificas de interés publico.

14. La expresion «empresa plblica» designa a cualquier empresa, independien-
temente de su forma juridica, sobre la cual uno o varios Estados puedan,
directa o indirectamente, ejercer una influencia dominante. Se considera que
uno o varios Estados ejercen una influencia dominante, por ejemplo, cuando
ostentan la mayoria del capital suscrito de la empresa, cuando controlan la
mayoria de los derechos de voto vinculados a las acciones emitidas por la
empresa o cuando pueden designar a la mayoria de los miembros del érgano
de administracion, direccion de la empresa o de su consejo de supervision.

15. Se considera que un responsable de una empresa publica ejerce una
funcion publica a no ser que la empresa realice su actividad comercial normal
en el mercado correspondiente, es decir, que opere sobre una base
fundamentalmente equivalente a la de una empresa privada, sin ayudas
preferentes u otros privilegios.

16. En circunstancias particulares, la autoridad publica podra ser ejercida de
hecho por personas (por ejemplo, responsables de un partido politico en los
Estados con partido (nico) que no sean formalmente funcionarios publicos.
Dichas personas, en razdn de que ejercen de facto una funcion publica, podran,
en virtud de los principios juridicos de algunos paises, ser consideradas como
funcionarios publicos extranjeros.

17. La expresion «organizacion publica internacional» designa cualquier
organizacion internacional constituida por Estados, Gobiernos u otras
organizaciones publicas internacionales, independientemente de su formay de
sus atribuciones, incluidas, por ejemplo, las organizaciones de integracion
econdmica regional como las Comunidades Europeas.

18. La expresion «pais extranjero» no se limita a los Estados, sino que incluye
cualquier zona o entidad extranjera organizada, como un territorio autbnomo o
un territorio aduanero especial.
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19. Uno de los casos de corrupcion que ha sido contemplado segln la definicion
del apartado 4.c es aquel en el que un responsable de una sociedad corrompe
a un alto funcionario de un Gobierno para que este utilice su cargo, incluso
extralimitdndose en sus atribuciones, para que otro funcionario publico
adjudique un contrato a dicha sociedad.

Articulo 2. Responsabilidad de las personas juridicas:

20. Si en el ordenamiento juridico de una Parte no se aplica responsabilidad
penal a las personas juridicas, dicha Parte no se vera obligada a establecer
dicha responsabilidad penal.

Articulo 3. Sanciones:

Sobre el apartado 3:

21. El «producto» de la corrupcion son los beneficios u otras ventajas que el
corruptor obtenga de la transaccion o cualquier otro beneficio irregular que se
haya obtenido o conservado por medio del acto de corrupcion.

22. El término «confiscacion» incluye, en su caso, la caducidad de los derechos
e implica la privacion permanente de la propiedad por decision de un tribunal o
de otra autoridad competente sin perjuicio de los derechos de las victimas.

23. El apartado 3 no excluye la determinacion de los limites apropiados para
las sanciones pecuniarias.

Sobre el apartado 4:

24. Las sanciones civiles y administrativas distintas de las multas no penales
que puedan imponerse a las personas juridicas por un acto de corrupcion de
funcionarios publicos extranjeros son, entre otras: la exclusion del derecho a un
beneficio o ayuda publica; la inhabilitacién temporal o permanente para
participar en la contratacion publica o para ejercer una actividad comercial; la
sumision a supervision judicial; la disolucion judicial.

Articulo 4. Jurisdiccion:

Sobre el apartado 1:

25. La jurisdiccion territorial debera interpretarse en su sentido amplio, de
manera que no exija una conexion fisica extensiva con la corrupcion.

Sobre el apartado 2:

26. Lajurisdiccion fundada en la nacionalidad debera ejercerse de conformidad
con los principios generales y las condiciones aplicables del ordenamiento de
cada Parte. Estos principios se refieren, por ejemplo, a la doble incriminacion.
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Sin embargo, la condicion de doble incriminacion debera considerarse
satisfecha cuando el acto sea ilicito en el territorio en el que haya sido cometido,
aunque su tipificacion penal sea distinta en ese territorio. Para los paises que
aplican la jurisdiccion fundada en la nacionalidad Gnicamente en determinados
tipos de delitos, la referencia a los «principios» incluye los principios que
gobiernan la eleccion de esos delitos.

Articulo 5. Cumplimiento:

27. En el articulo 5 se reconoce el caracter fundamental de los regimenes
nacionales en materia de discrecionalidad acusatoria. Se reconoce asimismo
que para proteger la independencia de la acusacion, dicha discrecionalidad
debera valorarse sobre la base de motivos profesionales, y no verse influida
indebidamente por consideraciones de naturaleza politica. El articulo 5 se
completa con el parrafo 6 del anexo de la Recomendacion Revisada de la OCDE
sobre la lucha contra la corrupcién en las transacciones comerciales
internacionales C(97)123/FINAL (en adelante «Recomendacion de la OCDE de
1997»), la cual recomienda, entre otras cosas, que las autoridades competentes
investiguen seriamente las denuncias por corrupcion de los funcionarios
publicos extranjeros y que las autoridades nacionales pongan a disposicion
unos recursos adecuados para permitir la represion eficaz de dicha corrupcion.
Las Partes habran aceptado esta recomendacion, incluidas sus modalidades
de supervision y seguimiento.

Articulo 7. Blanqueo de capitales:

28. En el articulo 7, la expresion «corrupcion de sus funcionarios publicos»
debe interpretarse en un sentido amplio, de manera que la corrupcion de un
funcionario publico extranjero constituya un delito conexo en el sentido de la
legislacion sobre blanqueo de capitales en las mismas condiciones, cuando
una Parte haya tipificado como tal la corrupcion activa o pasiva de sus
funcionarios publicos. Cuando una Parte haya tipificado como delito conexo
Unicamente la corrupcion pasiva de sus funcionarios publicos, este articulo
exige que el blanqueo del importe del soborno esté sujeto a las disposiciones
sobre blanqueo de capitales.

1.1 Articulo 8. Normas contables:

29. El articulo 8 esta relacionado con la seccion V de la Recomendacion de la
OCDE de 1997, que todas las Partes habran aprobado y que esta sujeta a
seguimiento por el Grupo de Trabajo de la OCDE sobre la corrupcion en el
marco de las transacciones comerciales internacionales. Este apartado
contiene una serie de recomendaciones relativas a las obligaciones en materia
contable, a las auditorias externas independientes y a los controles internos de
las sociedades, cuya aplicacion sera importante para la eficacia global de la

35



Informacién para las empresas espafolas con actividades en el extranjero A

lucha contra la corrupcién en las transacciones comerciales internacionales.
Sin embargo, una de las consecuencias inmediatas de la aplicacion de este
convenio por las Partes sera que las sociedades que tienen que presentar en
sus informes financieros sus pasivos contingentes significativos deberan tener
en cuenta la totalidad de sus pasivos potenciales plenos, de conformidad con
el presente convenio, y en particular con sus articulos 3 y 8, asi como las
demas pérdidas que pudieran derivarse de la condena de la sociedad o de sus
funcionarios por corrupciéon. Esto tiene asimismo consecuencias desde el
punto de vista del ejercicio de las responsabilidades profesionales de los
auditores de cuentas en caso de indicios de corrupcion de funcionarios publicos
extranjeros. Ademas, los delitos contables contemplados en el articulo 8 se
producen por lo general en el pais de origen de la sociedad, mientras que el
delito de corrupcion puede haberse cometido en otro pais, lo cual permite
colmar algunas lagunas en el campo de aplicacion efectivo del convenio.

1.2 Articulo 9. Asistencia juridica mutua

30. Las Partes también habran aceptado, en virtud del apartado 8 de los
Elementos Comunes Acordados en anexo de la Recomendacion de la OCDE de
1997, estudiar y poner en marcha los medios para mejorar la eficacia de la
asistencia juridica mutua.

Sobre el apartado 1:

31. En el marco del apartado 1 del articulo 9, las Partes, previa peticion,
deberan facilitar o estimular la presencia o disponibilidad de las personas,
incluidas las personas que se encuentren bajo custodia, que consintieran en
aportar su ayuda a las investigaciones o participar en las actuaciones. Las
Partes deberian tomar medidas que les permitieran, en su caso, trasladar
temporalmente a una persona que se encuentre bajo custodia al territorio de
una Parte que lo solicite y computar el tiempo pasado bajo custodia en el
territorio de la Parte solicitante para la condena en el territorio de la Parte a la
que se presenta la solicitud. Las Partes que deseen utilizar este mecanismo
deberian asimismo tomar medidas que les permitieran, en cuanto Partes
solicitantes, garantizar el mantenimiento bajo custodia de la persona trasladada
y el regreso de la misma sin que sea necesario recurrir a un procedimiento de
extradicion.

Sobre el apartado 2:

32. El apartado 2 se refiere a la cuestion de la identidad de las normas en el
marco de la doble incriminacion. Las Partes, cuyas leyes son muy dispares, ya
que van desde leyes contra la corrupcion de funcionarios en general a leyes
que contemplan especificamente la corrupcion de funcionarios publicos
extranjeros, deberian poder cooperar plenamente en el marco del presente

36



k Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupcion...

convenio para asuntos cuyos hechos entren dentro de los delitos contemplados
en este convenio.

Articulo 10. Extradicion:

Sobre el apartado 2:

33. Una de las partes puede considerar que el presente convenio constituye
una base juridica para la extradicion si exige un tratado de extradicion para una
o varias categorias de casos contemplados en el presente convenio. Por
ejemplo, un pais que exija un tratado de extradiciéon para extraditar a sus
nacionales, pero no para extraditar a los extranjeros, podria considerar el
presente convenio como una base para la extradicion de sus nacionales.

1.3 Articulo 12. Supervision y seguimiento:

34. El actual mandato del Grupo de trabajo de la OCDE sobre corrupcion en
relacion con la supervision y el seguimiento figura en la seccion VIl de la
Recomendacion de la OCDE de 1997. Dispone:

i) la recepcion de las notificaciones y otras informaciones que le sean
presentadas por los paises [participantes];

ii) un examen regular de las medidas tomadas por los paises [participantes]
en aplicacion de la Recomendacion y para presentar las propuestas adecuadas
a fin de ayudar a los paises [participantes] en dicha aplicacién; estos examenes
se basaran en los siguientes sistemas complementarios:

* un sistema de autoevaluacién en el que las respuestas de los paises
[participantes] a un cuestionario permitan valorar en qué medida se esta
aplicando la Recomendacion.

e un sistema de evaluacion mutua en el que cada pais [participante] es
examinado a su vez por el Grupo de Trabajo sobre Corrupcién, sobre
la base de un informe que proporcione una valoracion objetiva de los
progresos realizados por el pais [participante] en la aplicacion de la
Recomendacion;

iii) un examen de temas concretos relacionados con la corrupcién en las
transacciones comerciales internacionales;

v) la informacion regular al publico sobre sus trabajos y actividades y sobre la
aplicacion de la Recomendacion.

35. Los costes de supervision y seguimiento se afrontaran, en lo que se refiere
a los paises miembros de la OCDE, de acuerdo con el procedimiento
presupuestario normal de la OCDE. Para los no miembros de la OCDE, las
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normas vigentes establecen un sistema equivalente de reparto de costes que
se describe en la Resolucién del Consejo relativa a las cuotas de los paises
que sean observadores regulares y de los no miembros participantes plenos en
los 6rganos subsidiarios de la OCDE, C(96)223/FINAL.

365. El seguimiento de los aspectos contemplados en este convenio que no
figuren en la Recomendacion de la OCDE de 1997, ni en ningln otro instrumento
aceptado por todos los participantes del Grupo de Trabajo de la OCDE sobre
corrupcion, sera realizado por las Partes de este convenio y de sus demas
instrumentos.

1.4 Articulo 13. Firma y adhesion:

37. El Convenio quedara abierto a los paises no miembros participantes plenos
del Grupo de Trabajo de la OCDE sobre corrupciéon en el marco de las
transacciones comerciales internacionales. Se promueve la plena participacion
de los no miembros en este grupo de trabajo, que se organizara segln
procedimientos sencillos. Por lo tanto, el requisito de la plena participacion en
el grupo de trabajo, que se desprende de los vinculos del convenio con otros
aspectos de la lucha contra la corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales, no debe ser considerado como un obstaculo por los paises
que deseen tomar parte en esta lucha. El Consejo de la OCDE ha hecho un
llamamiento a los no miembros para que se adhieran a la Recomendacion de
la OCDE de 1997 y participen en cualquier mecanismo institucional de
seguimiento o de aplicacion, es decir, en las actividades del grupo de trabajo.
Los actuales procedimientos relativos a la plena participacion de los paises no
miembros en el grupo de trabajo figuran en la Resolucién del Consejo sobre la
participacion de las economias no miembros en los trabajos de los érganos
subsidiarios de la Organizacion, C(96)64/REV1/FINAL. El participante pleno
acepta no solo la Recomendacion Revisada del Consejo sobre la lucha contra
la corrupcion, sino también la Recomendacion sobre la deducibilidad fiscal de
los pagos por corrupcion a funcionarios publicos extranjeros, adoptada el 11 de
abril de 1996, C(96)27/FINAL.
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RECOMENDACION DEL CONSEJO PARA REFORZAR LA LUCHA CONTRA
LA CORRUPCION DE FUNCIONARIOS PUBLICOS EXTRANJEROS EN LAS
TRANSACCIONES COMERCIALES INTERNACIONALES

Adoptada por el Consejo el 26 de noviembre de 2009
EL CONSEJO,

Teniendo en cuenta los articulos 3, 5 a) y 5 b) del Convenio de la Organizacién
de Cooperacion y Desarrollo Econémicos de 14 de diciembre de 1960,

Teniendo en cuenta el Convenio sobre la lucha contra la corrupcion de funcio-
narios puUblicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales
de 21 de noviembre de 1997 (en adelante «el Convenio anticorrupcion de la
OCDE»);

Teniendo en cuenta la Recomendacion Revisada del Consejo sobre la lucha
contra la corrupcion en las transacciones comerciales internacionales de
23 de mayo de 1997 [C(97)123/FINAL] (en adelante «la Recomendacion
Revisada de 1997») a la que sucede la presente Recomendacion;

Teniendo en cuenta la Recomendacion del Consejo sobre medidas fiscales
para reforzar la lucha contra la corrupcién de funcionarios publicos extranjeros
en las transacciones comerciales internacionales de 25 de mayo de 2009
[C(2009)64], la Recomendacién del Consejo sobre la corrupcion y los créditos
a la exportacién que gozan de ayuda publica de 14 de diciembre de 2006
[C(2006)163], la Recomendacion del Comité de Ayuda al Desarrollo relativa a
las propuestas de inclusién de clausulas anticorrupcién en los contratos
financiados por la ayuda bilateral de 7 de mayo de 1996 [DCD/DAC(96)1/
FINAL] y las Lineas Directrices de la OCDE para las empresas multinacionales
de 27 de junio de 2000 [C(2000)96/REV1];

Considerando los progresos realizados en la aplicacion del Convenio
anticorrupcion de la OCDE y de la Recomendacion Revisada de 1997, y
reafirmando la importancia continuada del Convenio anticorrupcion de la OCDE
y de los Comentarios al Convenio;

Considerando que la corrupcion de funcionarios publicos extranjeros es un
fendmeno ampliamente difundido en las transacciones comerciales
internacionales, incluyendo los intercambios y las inversiones, que suscita
graves preocupaciones morales y politicas, afecta a la buena gestion de los
asuntos publicos y al desarrollo sostenible, y distorsiona las condiciones
internacionales de la competencia;

Considerando que todos los paises comparten la responsabilidad de la lucha
contra la corrupcion de funcionarios publicos extranjeros en el marco de las
transacciones comerciales internacionales;
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Reafirmando la importancia de una aplicacion completa y enérgica del Convenio
anticorrupcion de la OCDE, sobre todo en lo que se refiere a su aplicacion, de
conformidad con el Comunicado sobre un Compromiso comdin en materia de
lucha contra la corrupcién transnacional adoptado por los ministros de las
Partes del Convenio anticorrupcién de la OCDE el 21 de noviembre de 2007,
con las Conclusiones politicas sobre la corrupcién en las transacciones
comerciales internacionales adoptadas el 19 de junio de 2009 por el Grupo de
Trabajo sobre la corrupcion y con las Conclusiones adoptadas en la Reunion
Ministerial del Consejo de la OCDE, de 25 de junio de 2009 [C/MIN(2009)5/
FINALJ;

Reconociendo que el Convenio anticorrupcion de la OCDE y el Convenio de las
Naciones Unidas contra la corrupcion (CNUCC) se apoyan y se complementan
mutuamente y que la ratificacion y aplicacion del CNUCC favorecen un enfoque
global de la lucha contra la corrupcién de funcionarios piblicos extranjeros en
las transacciones comerciales internacionales;

Congratulandose de otras iniciativas que han hecho progresar el entendimiento
y la cooperacién internacionales en materia de lucha contra la corrupcion en
las transacciones internacionales, en particular las iniciativas del Consejo de
Europa, de la Unién Europea y de la Organizacion de Estados Americanos,

Congratulandose de los esfuerzos desarrollados por las empresas, las
organizaciones empresariales y sindicales, asi como por otras organizaciones
no gubernamentales en la lucha contra la corrupcion;

Reconociendo que cualquier progreso en este campo exige no solo esfuerzos a
nivel nacional, sino también una cooperacion a nivel multilateral, asi como una
vigilancia y un seguimiento riguroso y sistematico.
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Generalidades

I. Senala que la presente Recomendacién para reforzar la lucha contra la
corrupcion de funcionarios publicos extranjeros en el marco de las transacciones
comerciales internacionales debera aplicarse en los Paises Miembros de la
OCDE y en los demas Paises Partes del Convenio anticorrupcién de la OCDE
(en adelante los «Paises Miembros»).

Il. Recomienda que los Paises Miembros sigan tomando medidas eficaces para
desalentar, prevenir y combatir el cohecho de los funcionarios publicos
extranjeros en el marco de las transacciones comerciales internacionales.

Ill. Recomienda que cada Pais Miembro adopte medidas concretas y coheren-
tes de conformidad con sus principios en materia de jurisdiccion y sus demas
principios juridicos fundamentales para examinar o examinar mas detenida-
mente los siguientes campos:

i) las iniciativas de sensibilizacién en los sectores publico y privado para
prevenir y detectar la corrupcion transnacional;

ii) el derecho penal y su aplicacion, de conformidad con el Convenio antico-
rrupcion de la OCDE, asi como con las secciones IV, V, VI y VII, y con la Guia de
buenas practicas que figura en el anexo | de la presente Recomendacion;

iii) las leyes, reglamentos y practicas fiscales para eliminar todo lo que pueda
favorecer indirectamente la corrupcion transnacional, de conformidad con la
Recomendacion del Consejo de 2009 sobre medidas fiscales para reforzar la
lucha contra la corrupciéon de funcionarios publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales y con la seccion VIl de la presente
Recomendacion;

iv) las disposiciones y medidas para garantizar la denuncia de la corrupcion
transnacional, de conformidad con la seccion IX de la presente Recomendacion;

v) las normas y practicas contables, de auditoria externa y control interno, de
deontologia y de conformidad de las empresas y los negocios, de acuerdo con
la seccion X de la presente Recomendacion;

vi) las leyes y normas sobre bancos y otras instituciones financieras para
garantizar que se mantienen los registros apropiados y que estan disponibles
para la inspeccion y la investigacion;

vii) las subvenciones publicas, las autorizaciones publicas, los contratos
publicos, los contratos financiados por la ayuda publica al desarrollo, los
créditos a la exportacion que gozan de ayuda publica u otras ventajas
concedidas por los poderes publicos, de forma que dichas ventajas puedan
denegarse a titulo de sancién por cohecho cuando corresponda, de conformidad
con las secciones Xl y Xll de la presente Recomendacion;
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viii) las leyes y reglamentos en materia civil, comercial y administrativa para
luchar contra el cohecho transnacional;

ix) la cooperacién internacional en materia de investigacion y otros
procedimientos judiciales, de conformidad con la seccién Xlll de la presente
Recomendacion.

Incriminacion de la corrupcion de funcionarios publicos extranjeros

IV. Recomienda con el fin de asegurar la aplicacion enérgica y exhaustiva del
Convenio anticorrupcion de la OCDE que los Paises Miembros tengan
plenamente en cuenta la Guia de buenas practicas sobre la aplicacion de
determinados articulos del Convenio sobre la lucha contra la corrupcion de
agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales
quefiguraenelanexo 1y que es parte integrante de la presente Recomendacion.

V. Recomienda que los Paises Miembros se comprometan a reexaminar
regularmente las leyes nacionales en virtud de la cuales se aplica el Convenio
anticorrupcion de la OCDE, asi como las modalidades para asegurar su
cumplimiento con el fin de luchar eficazmente contra la corrupcion internacional
de los funcionarios publicos extranjeros.

VI. Recomienda, teniendo en cuenta el efecto corrosivo de los pequenos pagos
de facilitacién, en particular sobre el desarrollo econdmico sostenible y el
Estado de derecho, que los Paises Miembros:

i) se comprometan a volver a examinar regularmente sus politicas y su forma
de abordar los pequenos pagos de facilitacion con el fin de luchar eficazmente
contra dicho fenémeno;

ii) inciten a sus empresas a que prohiban o desalienten el recurso a los
pequenos pagos de facilitacion en el marco de sus programas o de sus medidas
de control interno, de deontologia y de conformidad, reconociendo que dichos
pagos suelen ser ilicitos en los paises en los que se realizan y que en todos los
casos deben inscribirse escrupulosamente en los libros de cuentas y estados
financieros de dichas empresas.

VIIl. Insta a todos los paises a que sensibilicen a sus funcionarios publicos
acerca de sus leyes nacionales sobre corrupcion y solicitacion con el fin de
acabar con la solicitacién y la aceptacion de los pequenos pagos de facilitacion.
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Deducibilidad fiscal
VIII. Insta a los Paises Miembros:

i) a que apliquen plenamente y con prontitud la Recomendacion del Consejo
de 2009 sobre medidas fiscales para reforzar la lucha contra la corrupcion de
funcionarios publicos extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales, la cual recomienda en particular «que los Paises Miembros y
las demas Partes del Convenio anticorrupcion de la OCDE denieguen
explicitamente la deducibilidad fiscal de los pagos por corrupcion a funcionarios
pUblicos extranjeros, a todos los fines fiscales, de manera eficaz» y «que, de
conformidad con sus sistemas juridicos, establezcan un marco legal y
administrativo eficaz y proporcionen orientaciones para facilitar la denuncia,
por parte de las autoridades fiscales, de las sospechas de corrupcion
transnacional detectadas en el ejercicio de sus funciones, a las autoridades
policiales y judiciales competentes»;

ii) a que presten su apoyo al seguimiento que realiza el Comité de Asuntos
Fiscales en el marco de la Recomendacion del Consejo de 2009 sobre medidas
fiscales para la lucha contra la corrupcion de funcionarios publicos extranjeros
en las transacciones comerciales internacionales.

Denuncia de actos de corrupcion transnacional
IX. Recomienda que los Paises Miembros se aseguren:

i) de que existen canales de facil acceso para informar a las autoridades
policiales y judiciales, de conformidad con sus principios juridicos, para
denunciar las sospechas de actos de corrupcion de funcionarios publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales;

ii) de que existen medidas apropiadas para facilitar la denuncia directa o
indirecta, por parte de los funcionarios publicos, en particular de los que estan
destinados en el extranjero, a las autoridades policiales y judiciales, por medio
de un mecanismo interno, de los presuntos actos de corrupcion de funcionarios
plUblicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales
detectados en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con sus principios
juridicos.

iii) de que existen medidas adecuadas para proteger contra cualquier acto
discriminatorio o disciplinario a los empleados del sector publico y privado que
denuncien de buena fe y sobre la base de sospechas razonables presuntos
actos de corrupcion de funcionarios publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales a las autoridades competentes.
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Normas contables, auditoria externa y controles internos, deontologia y
conformidad

X. Recomienda que los Paises Miembros tomen las medidas necesarias,
teniendo en cuenta, cuando corresponda, las circunstancias propias de cada
empresa, incluido su tamano, su forma, su estructura juridica y su sector de
explotacion geografico e industrial, para que las leyes, los reglamentos y las
practicas sobre normas contables, auditoria externa, controles internos,
deontologia y conformidad se ajusten a los principios que se exponen a
continuacion y se utilicen plenamente para prevenir y detectar el cohecho de
los funcionarios publicos extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales de conformidad con sus principios competenciales y con sus
demas principios juridicos fundamentales:

A. Normas contables adecuadas

i) Los Paises Miembros deberan, de conformidad con el articulo 8 del
Convenio anticorrupcion de la OCDE, tomar las medidas necesarias, en el mar-
co de sus leyes y reglamentos sobre teneduria de libros y estados contables,
publicaciéon de estados financieros y normas contables y de auditoria de cuen-
tas, para prohibir a las empresas sujetas a estas leyes y reglamentos que
establezcan dobles contabilidades, que realicen operaciones extracontables o
insuficientemente identificadas, que registren gastos inexistentes o elementos
del pasivo cuyo objeto no esté correctamente identificado, asi como que utili-
cen falsos documentos con el fin de corromper a un funcionario publico extran-
jero o de disimular dicha corrupcién;

ii) Los Paises Miembros deberian exigir a las empresas que expusieran en
sus estados financieros todos los elementos de valoraciéon de su pasivo
contingente.

iii) Los Paises Miembros deberan, de conformidad con el articulo 8 del
Convenio anticorrupcion de la OCDE, prever sanciones civiles, administrativas o
penales eficaces, proporcionadas y disuasivas en caso de dichas omisiones o
falsificaciones en los libros, documentos, cuentas y estados financieros de
dichas empresas.

B. Auditoria externa independiente

i) Los Paises Miembros deberian examinar si las normas sobre la obligacion
para las empresas de someterse a una auditoria externa de las cuentas son
adecuadas.

ii) Los Paises Miembros y las asociaciones profesionales deberian fijar las
normas adecuadas para garantizar la independencia de los auditores externos
de forma que puedan llevar a cabo una evaluacion objetiva de las cuentas, de
los estados financieros y de los controles internos de las empresas.
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iii) Los Paises Miembros deberian exigir al auditor externo de cuentas que
descubriera indicios de posibles actos de cohecho de funcionarios publicos
extranjeros, que informara de ello a la direccién y, en su caso, a los érganos de
control de la empresa.

iv) Los Paises Miembros deberian alentar a las empresas que fueran
informadas por un auditor externo de presuntos actos de corrupcion de
funcionarios publicos extranjeros a que reaccionaran activa y eficazmente ante
tales informaciones.

v) Los Paises Miembros deberian considerar la posibilidad de obligar a los
auditores externos a que senalen a las autoridades competentes las sospechas
de cohecho de funcionarios publicos extranjeros a las autoridades competentes,
independientes de la empresa, como las autoridades policiales y judiciales, y
los paises que autoricen este tipo de denuncia, deberian asegurarse de que los
auditores que procedan a tales denuncias de forma razonable y de buena fe
estén protegidos contra las demandas judiciales.

C. Controles internos, deontologia y conformidad. Los Paises Miembros
deberian alentar:

i) a las sociedades a que desarrollen y adopten programas o medidas de
control interno, de deontologia y de conformidad adecuados para prevenir y
detectar la corrupcion transnacional, teniendo en cuenta la Guia de buenas
practicas para los controles internos, la deontologia y la conformidad que figura
como anexo Il y que forma parte integrante de la presente Recomendacion;

ii) a las asociaciones patronalesy a las organizaciones profesionales, cuando
corresponda, en sus esfuerzos por animar y ayudar a las empresas, en
particular a las pequenas y medianas empresas, a que elaboren programas o
medidas de control interno, de deontologia y de conformidad con vistas a
prevenir y detectar la corrupcion transnacional, teniendo en cuenta la Guia de
buenas practicas para los controles internos, la deontologia y la conformidad
que figura como anexo ll;

iii) a los directivos de las empresas a que hagan declaraciones en sus
informes anuales o difundan de cualquier otro modo sus programas o medidas
de control interno, de deontologia y de conformidad, incluidas las que
contribuyan a prevenir y detectar la corrupcion;

iv) la creacion de érganos de control, independientes de la direccién, como
comités de auditoria de los consejos de administracién o de los consejos de
vigilancia.

v) a las empresas a que faciliten mecanismos de comunicacion y de
proteccion para las personas que no quisieran infringir el codigo deontolégico o
las normas profesionales bajo las instrucciones o la presion de sus superiores
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jerarquicos, asi como a las personas que quisieran denunciar de buena fe y
sobre la base de sospechas razonables, incumplimientos de la ley, de la
deontologia o de las normas profesionales que se produjeran dentro de la
empresa. Deberian alentar asimismo a las empresas a que tomaran medidas
apropiadas sobre la base de dichas denuncias;

vi) a las agencias gubernamentales a que tengan en cuenta, cuando las
transacciones comerciales internacionales se vean afectadas, y siempre que
sea necesario, los programas o medidas de control interno, deontologia y
conformidad, a la hora de conceder ventajas publicas, incluidas las
subvenciones publicas, las autorizaciones publicas, los contratos publicos, los
contratos financiados con ayuda publica al desarrollo y los créditos a la
exportacion que gocen de apoyo publico.

Ventajas otorgadas por los poderes publicos, incluida la contratacion piblica
XI. Recomienda:

i) que las leyes y reglamentos de los Paises Miembros permitan que las
autoridades suspendan, en grado conveniente, el acceso a los contratos
plblicos u otras ventajas otorgadas por los poderes publicos, incluidos los
contratos de las Administraciones publicas y contratos financiados con ayuda
publica al desarrollo, de las empresas que hayan sido declaradas culpables de
cohecho de funcionarios publicos extranjeros infringiendo su ley nacional y
que, en la medida en que los Paises Miembros apliquen a la contratacion
plblica sanciones a las empresas que hayan sido declaradas culpables de
cohecho de funcionarios publicos nacionales, dichas sanciones se apliquen del
mismo modo en caso de cohecho de funcionarios plblicos extranjeros?;

ii) que, de conformidad con la Recomendacion de 1996 del Comité de Ayuda
al Desarrollo sobre propuestas anticorrupcion para los contratos financiados
con ayuda bilateral, los Paises Miembros exijan la inclusién de disposiciones
anticorrupcion en los contratos financiados por la ayuda bilateral, fomenten la
correcta aplicacion de las disposiciones anticorrupcion en las instituciones
internacionales de desarrollo y colaboren estrechamente con sus socios de
desarrollo para combatir el cohecho en todos los esfuerzos de cooperacion al
desarrollo?;

iii) que los Paises Miembros apoyen los esfuerzos del Comité de Gobierno
Plblico de la OCDE en favor de la aplicacion de los principios contenidos en la

1 Los sistemas utilizados por los Paises Miembros para sancionar el cohecho de funcionarios
nacionales difieren segln se trate de una condena penal, de un auto de procesamiento o de un
procedimiento administrativo, pero en todos los casos las pruebas han de ser sustanciales.

2 Este parrafo resume la recomendacion del CAD, que solo se dirige a los miembros del CAD;
los destinatarios son ahora todos los miembros de la OCDE y, eventualmente, los paises no miem-
bros que suscriben la Recomendacion.
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Recomendacion del Consejo de 2008 sobre el fortalecimiento de la integridad
en los contratos publicos [C(2008)105], asi como los trabajos sobre
transparencia en los contratos publicos llevados a cabo en otras organizaciones
internacionales gubernamentales como las Naciones Unidas, la Organizacion
Mundial de Comercio (OMC)y la Unién Europea. Se les alienta a que se adhieran
a las normas internacionales correspondientes, como el Acuerdo de la OMC
sobre contratacién publica.

Créditos a la exportacion que gozan de ayuda publica
Xll. Recomienda

i) que los Paises Partes del Convenio anticorrupcion de la OCDE que no sean
miembros de la OCDE se adhieran a la Recomendacion del Consejo de la OCDE
de 2006 sobre corrupcion y créditos a la exportacion que gozan de ayuda
publica;

ii) que los Paises Miembros apoyen los esfuerzos del Grupo de Trabajo sobre
créditos y garantias de los créditos a la exportacion para favorecer la aplicacion
de los principios contenidos en la Recomendacion del Consejo de la OCDE de
2006 sobre corrupcion y créditos a la exportacion que gozan de ayuda publica
y SU seguimiento.

Cooperacion internacional

Xlll. Recomienda que los Paises Miembros, con el fin de luchar eficazmente
contra el cohecho de funcionarios publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales, de conformidad con sus principios jurisdiccionales
y otros principios juridicos fundamentales, adopten las siguientes medidas:

i) concertarse y cooperar de cualquier otro modo con las autoridades
competentes de los demas paises, y en su caso, con las redes policiales y
judiciales internacionales y regionales que impliquen a los Paises Miembros y
No Miembros, en las investigaciones y otros procedimientos judiciales que
conciernan casos especificos de corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales, con medios como el intercambio de informacién, espontaneo o
a peticion, la entrega de elementos de prueba, la extradicion y la identificacion,
la congelacion, el embargo, la confiscacion y la repatriacion del producto del
cohecho de funcionarios publicos extranjeros;

ii) investigar con seriedad las alegaciones creibles de cohecho de funcionarios
plUblicos extranjeros que les sean presentadas por organizaciones
internacionales gubernamentales, como los bancos internacionalesy regionales
de desarrollo;
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iii) hacer pleno uso de los acuerdos y convenios en vigor sobre asistencia
juridica mutua internacional, y en su caso, firmar nuevos acuerdos o convenios
a estos efectos;

iv) asegurarse de que la legislacion nacional ofrece una base adecuada para
dicha cooperacion, en particular respecto a los articulos 9 y 10 del Convenio
anticorrupcion de la OCDE;

v) considerar maneras de facilitar la asistencia juridica mutua entre Paises
Miembros y Paises No Miembros en dichos casos de corrupcion, incluidas las
referentes a los umbrales de prueba para determinados Paises Miembros.

Seguimiento y acuerdos institucionales

XIV. Encarga al Grupo de Trabajo sobre la corrupcion en el marco de las
transacciones comerciales internacionales que ponga en marcha un programa
de seguimiento sistematico para vigilar y promover la plena aplicacion del
Convenio anticorrupcion de la OCDE y de la presente Recomendacion, en
cooperacion con el Comité de Asuntos Fiscales, el Comité de Ayuda al Desarrollo,
el Comité de Gobierno Publico, el Comité de Inversiones, el Grupo de Trabajo
sobre créditos y garantias de los créditos a la exportacion y otros organismos
de la OCDE, seguln corresponda. Dicho seguimiento incluira en particular:

i) la continuacion del programa de seguimiento riguroso y sistematico de la
aplicacion, por parte de los Paises Miembros, del Convenio anticorrupcion de la
OCDE y de la presente Recomendacion, para promover la plena implantacion
de dichos instrumentos, incluso a través de un procedimiento continuo de
evaluacion mutua, por el que cada Pais Miembro serd examinado por turnos
por el Grupo de Trabajo sobre la corrupcion, a partir de un informe que evalle
objetivamente los progresos realizados por el Pais Miembro en la aplicacién del
Convenio anticorrupcion de la OCDE y de la presente Recomendacion, que sera
publicado;

ii) la recepcién de notificaciones y otras informaciones que le sean
presentadas por los Paises Miembros acerca de las autoridades que acttian
como interlocutores para facilitar la cooperacién internacional para la aplicacion
del Convenio anticorrupcion de la OCDE y de la presente Recomendacion;

iii) un informe periédico de las medidas tomadas por los Paises Miembros
para la aplicacién del Convenio anticorrupcion de la OCDE y de la presente
Recomendacion, incluidas informaciones no confidenciales sobre las
investigaciones y las acusaciones;

iv) reuniones voluntarias de los representantes de las autoridades policiales
y judiciales encargadas de los delitos de cohecho transnacional para discutir
sobre practicas ejemplares y cuestiones transversales relativas a las
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investigaciones y a las acusaciones por actos de corrupcion de funcionarios
publicos extranjeros;

V) un examen de las tendencias, los problemas y las contramedidas que
prevalecen en materia de corrupcion transnacional, incluso mediante trabajos
sobre las tipologias y estudios transversales;

vi) el desarrollo de herramientas y mecanismos que permitan reforzar el
impacto de la vigilancia y del seguimiento, asi como de actividades de
sensibilizacion, incluso a través de la presentacion voluntaria y la comunicacion
publica de datos no confidenciales sobre la accién represiva, de estudios y de
evaluaciones sobre los riesgos de corrupcion;

vii) la informacion periédica al publico sobre sus trabajos y actividades y
sobre la aplicacién del Convenio anticorrupciony de la presente Recomendacion.

XV. Toma nota de la obligacién de los Paises Miembros de cooperar
estrechamente en este programa de seguimiento, en virtud del articulo 3 del
Convenio relativo a la Organizacion de la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
de 14 de diciembre de 1960 y del articulo 12 del Convenio anticorrupcion de la
OCDE.

Cooperacion con los Paises No Miembros

XVI. Hace un llamamiento a los Paises No Miembros que sean grandes
exportadores e inversores en el extranjero para que se adhieran al Convenio
anticorrupcion de la OCDE y a la Recomendacion y los apliquen, y para que
participen en cualquier mecanismo institucional de seguimiento o de
aplicacion.

XVII. Encarga al Grupo de Trabajo sobre corrupcion en el marco de las
transacciones comerciales internacionales que establezca un foro de consulta
con los paises que aln no se hayan adherido, con el fin de promover una mayor
participacién en el Convenio anticorrupcion de la OCDE y en la presente
Recomendacion, asi como en su seguimiento.

Relaciones con las organizaciones internacionales gubernamentales y no
gubernamentales

XVIII. Invita al Grupo de Trabajo sobre corrupcién en el marco de las
transacciones comerciales internacionales a que lleve a cabo consultas y a que
coopere con las organizaciones internacionales y las instituciones financieras
internacionales que desarrollen actividades en el campo de la lucha contra el
cohecho de funcionarios publicos extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales y a que consulte regularmente a las organizaciones no
gubernamentales y a los organos representativos de las empresas que
desarrollen actividades en este campo.
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ANEXO |

Guia de buenas practicas sobre la aplicacion de determinados articulos
del Convenio sobre lucha contra la corrupcion de funcionarios publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales

Teniendo en cuenta las conclusiones y recomendaciones del Grupo de Trabajo
sobre corrupcion en el marco de las transacciones comerciales internacionales
enunciadas en el marco de su programa de seguimiento sistematico para
vigilar y promover la plena aplicacion del Convenio sobre lucha contra la
corrupcion de funcionarios publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales (el Convenio anticorrupcion de la OCDE), a tenor
del articulo 12 del Convenio, se han desarrollado las buenas practicas para la
plena aplicacion de determinados articulos especificos del Convenio de la
siguiente forma:

A) Articulo 1 del Convenio anticorrupcion de la OCDE. El delito de corrupcion de
funcionarios publicos extranjeros

El articulo 1 del Convenio anticorrupcion de la OCDE deberia aplicarse de tal
modo que no proporcionara un medio de defensa o de excepcion cuando el
funcionario publico extranjero solicita un soborno.

Los Paises Miembros deberian emprender acciones de sensibilizacion y
proporcionar lineas directrices escritas para el piblico sobre sus leyes para la
aplicacion del Convenio anticorrupcion de la OCDE y los Comentarios relativos
al Convenio.

Los Paises Miembros deberian proporcionar informaciones y formaciones,
segln corresponda, a sus funcionarios publicos destinados en el extranjero
sobre sus leyes de aplicacion del Convenio anticorrupciéon de la OCDE, de
manera que dichos funcionarios puedan proporcionar informaciones
elementales a sus empresas en paises extranjeros y ayudarlas cuando tengan
que enfrentarse a solicitaciones de soborno.

Articulo 2 del Convenio anticorrupcion de la OCDE. Responsabilidad de las
personas juridicas

Los sistemas de los Paises Miembros sobre responsabilidad de las personas
juridicas por corrupcion de funcionarios publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales no deberian restringir la
responsabilidad a los casos en los que la o las personas juridicas que hubieran
cometido el delito fueran juzgadas o declaradas culpables.

Los sistemas de los Paises Miembros sobre responsabilidad de las personas
juridicas por corrupcion de funcionarios pulblicos extranjeros en las
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transacciones comerciales internacionales deberian adoptar uno de los
siguientes enfoques:

a) el nivel jerarquico de la persona cuya conducta produzca la responsabilidad
de la persona juridica es lo suficientemente flexible y refleja la gran diversidad
de los sistemas de decision en vigor en el seno de las personas juridicas; o

b) un enfoque funcionalmente equivalente al anterior, aunque la
responsabilidad solo se produce por actos de personas del nivel jerarquico
superior de la direccién porque se cubren los siguientes casos:

* una persona del nivel jerarquico superior de la direccion ofrece, promete
o concede un soborno a un funcionario publico extranjero;

una persona del nivel jerarquico superior de la direccion da la instruccion
o la autorizaciéon a una persona de rango jerarquico inferior para que
ofrezca, prometa o conceda un soborno a un funcionario publico
extranjero; y

una persona del nivel jerarquico superior de la direccion se abstiene
de impedir que una persona de rango jerarquico inferior corrompa a
un funcionario publico extranjero, incluso absteniéndose de supervisar
a dicha persona o absteniéndose de aplicar los programas o medidas
apropiadas en materia de control interno, de deontologiay de conformidad.

C) Responsabilidad por actos de corrupcion cometidos por intermediarios

Los Paises Miembros deberian asegurarse de que, de conformidad con el
articulo 1 del Convenio anticorrupcion de la OCDE y con el principio de
equivalencia funcional enunciada en el comentario 2 al Convenio anticorrupcion
de la OCDE, una persona juridica no puede sustraerse a su responsabilidad
recurriendo a un intermediario, incluida una persona juridica vinculada, para
ofrecer, prometer o conceder en su nombre un soborno a un funcionario publico
extranjero.

D) Articulo 5: Aplicacion

Los Paises Miembros deberian vigilar que las investigaciones y acusaciones por
corrupciéon de funcionarios publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales no se vean influidas por consideraciones de
interés econdmico nacional, por los posibles efectos sobre las relaciones con
otro Estado o por la identidad de las personas fisicas o juridicas en cuestion, de
conformidad con el articulo 5 del Convenio anticorrupcion de la OCDE.

Las reclamaciones por corrupciéon de funcionarios publicos extranjeros
deberian ser investigadas seriamente y sus alegaciones creibles deberian ser
evaluadas por las autoridades competentes.

51



Los Paises Miembros deberian dotar a las autoridades policiales y judiciales de
los recursos adecuados para permitir investigaciones y acusaciones eficaces
de los actos de corrupcion de funcionarios publicos extranjeros, teniendo en
cuenta el comentario 27 al Convenio anticorrupcion de la OCDE.
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ANEXO Il

Guia de buenas practicas para los controles internos, la deontologia y la
conformidad

La presente Guia de buenas practicas incorpora las conclusiones vy
recomendaciones pertinentes formuladas por el Grupo de Trabajo sobre
corrupcion en las transacciones comerciales internacionales, en el marco de su
programa de seguimiento sistematico para vigilar y promover la plena aplicacion
del Convenio de la OCDE sobre la lucha contra la corrupcion de funcionarios
plblicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales (en
adelante «Convenio anticorrupcion de la OCDE»); las contribuciones del sector
privado y de la sociedad civil en las consultas dirigidas por el Grupo de Trabajo
sobre corrupcion en el marco del revision de los instrumentos anticorrupcion
de la OCDE; y los trabajos anteriores de la OCDE y de los organismos
internacionales del sector privado y de la sociedad civil sobre prevenciéon y
deteccion de la corrupcion en las empresas.

Introduccion

La presente Guia de buenas practicas (en adelante «la Guia») esta dirigida a las
empresas para que puedan establecer y garantizar el cumplimiento de los
programas o medidas de control interno, deontologia y conformidad con el fin
de prevenir y detectar la corrupcion de los funcionarios publicos extranjeros en
sus transacciones comerciales internacionales (en adelante «corrupcion
transnacional»), asi como a las organizaciones empresariales y asociaciones
profesionales que contribuyen a ayudar de manera significativa a las empresas
en este empeno. Reconoce que, para ser eficaces, dichos programas o medidas
han de estar vinculados al marco general de conformidad de la empresa.
Pretende servir como guia juridicamente no vinculante para la elaboracion, por
parte de las empresas, de sus programas o medidas de control interno,
deontologia y conformidad encaminados a prevenir y detectar la corrupcion
transnacional.

La presente Guia es flexible y puede ser adaptada por las empresas, en
particular por las pequenas y medianas empresas (en adelante «<PYMES»), en
funcién de sus circunstancias propias, incluido su tamano, su forma, su
estructura juridica y el sector de explotacion geografico e industrial en el que
operan, asi como de los principios en materia de competencia y otros principios
juridicos fundamentales que rigen sus actividades.

A) Guia de buenas practicas para las empresas

Para que los programas o medidas de control interno, deontologia y conformidad
para la prevencién y la deteccion de la corrupcion transnacional sean eficaces,
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han de establecerse sobre la base de una evaluacion de riesgos que tenga en
cuenta las circunstancias propias de cada empresa, en concreto los riesgos de
corrupcion transnacional a los que se enfrenta (en razén, por ejemplo, de su
sector geografico e industrial de explotacion). Dichas circunstancias y riesgos
deberian controlarse, reevaluarse y adaptarse regularmente y oportunamente
para garantizar la eficacia permanente de los programas y medidas de control
interno, deontologia y conformidad de la empresa.

Las empresas deberian examinar, entre otras, las buenas practicas que a
continuacion se enumeran para garantizar la eficacia de los programas o
medidas de control interno, deontologia y conformidad, con vistas a preveniry
detectar la corrupcion transnacional:

1. apoyo y compromiso sélidos, explicitos y visibles, por parte del mas alto nivel
de direccion, a los programas o medidas de control interno, deontologia y
conformidad de la empresa para la prevencién y deteccion de la corrupcion
transnacional,

2. una politica interna claramente formulada y visible por la que se prohibe la
corrupcion transnacional,

3. la observacion de dicha prohibicion asi como el cumplimiento de los
programas o medidas de control interno, deontologia y conformidad son
responsabilidad de cada individuo en todos los niveles de la empresa,

4. la vigilancia de los programas o medidas de deontologia y conformidad
relativos a la corrupcién transnacional, incluido el poder de informar
directamente a los 6rganos de control independientes como los comités de
auditoria internos de los consejos de administracion o de los consejos de
vigilancia, es responsabilidad de uno o de varios altos responsables que
dispongan de un grado de autonomia suficiente con respecto a los dirigentes y
de los recursos y prerrogativas apropiados,

5. programas o medidas de deontologia y conformidad elaborados para
preveniry detectar la corrupcion transnacional, aplicables a todos los directivos,
ejecutivos y empleados, asi como a todas las entidades sobre las cuales una
empresa ejerce un control efectivo, incluso las filiales, en los siguientes
campos, entre otros:

i) regalos,

ii) gastos de alojamiento, de ocio y otros,
iii) viajes de los clientes,

iv) contribuciones politicas,

v) donaciones a organismos de caridad y patrocinios,
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vi) pagos de facilitacion, e
vii) incitacion y extorsion.

6. programas o medidas de deontologia y conformidad destinados a prevenir y
detectar la corrupcién transnacional, aplicables en su caso, y bajo reserva de
las disposiciones contractuales, a partes terceras como los agentes y otros
intermediarios, consultores, representantes, distribuidores, contratistas y
proveedores, socios de consorcios y empresas mixtas (en adelante «los socios
comerciales»), incluidos, entre otros, los siguientes elementos esenciales:

i) diligencia debida (due diligence) relativa a la contratacion basada en el
riesgo y adecuadamente documentada, asi como una verificacion apropiada y
regular de los socioscomerciales,

ii) informacion a los socios comerciales sobre los compromisos contraidos
por la empresa de cumplir las leyes por las que se prohibe la corrupcion
transnacional y sobre el programa o las medidas de la empresa en materia de
deontologia y conformidad establecidos para prevenir y detectar dicha
corrupcion, e

iii) intento de lograr un compromiso reciproco por parte de los socios
comerciales.

7. un sistema de procedimientos financieros y contables que incluya controles
contables internos, adecuadamente elaborado para asegurar la teneduria justa
y exacta de los libros, registros y cuentas, de forma que no puedan ser utilizados
con fines de corrupcion transnacional o para ocultar dicha corrupcion,

8. medidas elaboradas para asegurar una comunicacién periédica y
formaciones documentadas para todos los niveles de la empresa, acerca del
programa o de las medidas de deontologia y conformidad de la empresa sobre
corrupcion transnacional, asi como para las filiales cuando corresponda,

9. medidas apropiadas para impulsar y ofrecer una ayuda positiva para el
cumplimiento de los programas o medidas de deontologia y conformidad sobre
la corrupcion transnacional, a todos los niveles de la empresa,

10. procedimientos disciplinarios apropiados para responder, entre otros, a las
infracciones, en todos los niveles de la empresa, de las leyes contra la
corrupcién transnacional y del programa o medidas de deontologia y
conformidad de la empresa sobre corrupcion transnacional,

11. medidas eficaces con vistas a:

i) proporcionar lineas directrices y consejos a los directores, ejecutivos,
empleados, y, en su caso, a los socios comerciales, sobre el cumplimiento del
programa o de las medidas de deontologia y conformidad de la empresa, en
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particular cuando necesiten una opinion urgente en situaciones dificiles en
paises extranjeros,

ii) permitir la comunicacion interna y, dentro de lo posible, confidencial, asi
como la proteccion de los directores, ejecutivos y empleados y, en su caso, de
los socios comerciales que no deseen cometer una infraccion a la deontologia
y a las normas profesionales bajo las instrucciones o la presién de sus
superiores jerarquicos, asi como de los directores, ejecutivos y empleados y, en
su caso, de los socios comerciales que deseen comunicar, de buena fe y sobre
la base de sospechas razonables, incumplimientos de la ley, de la deontologia
o de las normas profesionales que se produzcan dentro de la empresa, y,

iii) tomar las medidas oportunas sobre la base de dichas comunicaciones.

12. examenes periddicos de los programas o de las medidas de deontologia y
de conformidad para evaluar y mejorar su eficacia en la prevencion y deteccion
de la corrupcion transnacional teniendo en cuenta los desarrollos registrados
en este campo y la evolucion de las normas internacionales y sectoriales.

B) Acciones de las organizaciones empresariales y de las asociaciones
profesionales

Las organizaciones empresariales y las asociaciones profesionales pueden
contribuir de manera determinante a ayudar a las empresas, en particular a
las PYMES, a elaborar programas o medidas eficaces de control interno,
deontologia y conformidad con vistas a prevenir y detectar la corrupcion
transnacional. Dicha ayuda puede incluir, entre otras:

1. la difusién de informacion sobre cuestiones de corrupciéon transnacional,
incluidas las relativas a las evoluciones registradas a este respecto en los foros
internacionales y regionales, y al acceso a los bancos de datos pertinentes,

2. la puesta a disposicion de herramientas de formacion, prevencion y
verificacion previa y otros instrumentos de conformidad,

3. consejos de orden general sobre el cumplimiento de la diligencia debida, y

4. consejos y ayuda generales sobre los medios para resistir a los intentos de
extorsion y a las incitaciones.
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RECOMENDACION DEL CONSEJO SOBRE MEDIDAS FISCALES PARA
REFORZAR LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION DE FUNCIONARIOS
PUBLICOS EXTRANJEROS EN LAS TRANSACCIONES COMERCIALES
INTERNACIONALES

25 de mayo de 2009
EL CONSEJO,

Teniendo en cuenta el articulo 5 b) del Convenio de la Organizacién de
Cooperacion y Desarrollo Econémicos de 14 de diciembre de 1960;

Teniendo en cuenta la Recomendacion del Consejo sobre la deducibilidad fiscal
de los pagos por corrupcién a funcionarios publicos extranjeros [C(96)27/
FINAL] (en adelante «Recomendacion de 1996») a la que sucede la presente
Recomendacion;

Teniendo en cuenta la Recomendacion Revisada del Consejo sobre la lucha
contra la corrupcién en las transacciones comerciales internacionales
[C(97)123/FINALJ;

Teniendo en cuenta el Convenio sobre la lucha contra la corrupcion de
funcionarios publicos extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales (en adelante «Convenio anticorrupcion de la OCDE») de la que
son Partes, en la fecha de la presente Recomendacion, todos los Miembros de
la OCDE y ocho Paises No Miembros;

Teniendo en cuenta los Comentarios relativos al Convenio anticorrupcion de la
OCDE;

Teniendo en cuenta la Recomendacion del Consejo relativa al Modelo de
Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre el Patrimonio (en adelante «<Modelo de
Convenio fiscal de la OCDE [C(97)195/FINAL];

Congratulandose por el Convenio de las Naciones Unidas contra la corrupcion,
al que la mayoria de las Partes del Convenio anticorrupcion de la OCDE se han
adherido, y en particular por el articulo 12.4 segln el cual «cada Estado Parte
deniega la deducibilidad fiscal de los pagos por cohecho»;

Considerando que la Recomendaciéon de 1996 ha tenido un impacto
considerable dentro y fuera de la OCDE y que los poderes publicos, el sector
privado y las organizaciones no gubernamentales ya han tomado medidas
significativas para luchar contra la corrupcion de funcionarios publicos
extranjeros, pero que el problema sigue estando muy extendido y requiere
medidas reforzadas;

Considerando que una legislacion explicita que deniegue la deducibilidad de
los sobornos favorece la toma de conciencia, en los ambientes de negocios,
de la naturaleza ilegal de la corrupcion de los funcionarios publicos extranjeros
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y, dentro de las Administraciones fiscales, de la necesidad de detectar y prohibir
las deducciones por pago de sobornos a funcionarios publicos extranjeros;

Considerando que el hecho de que las autoridades fiscales compartan
informacién con otras autoridades policiales y judiciales puede constituir una
herramienta eficaz de deteccion e investigaciéon de delitos de corrupcién
transnacional;

A propuesta del Comité de Asuntos Fiscales y del Comité de Inversiones;
I. Recomienda:

i) que los Paises Miembros y las demas Partes del Convenio anticorrupcion
de la OCDE denieguen explicitamente la deducibilidad fiscal de los pagos por
corrupcion a funcionarios publicos extranjeros, a todos los efectos fiscales, de
manera eficaz. Esta denegacion deberia estar establecida por ley o por
cualquier otro medio vinculante que produzca los mismos efectos, como:

« prohibir la deducibilidad fiscal de los pagos por corrupcion a funcionarios
pUblicos extranjeros;

* prohibir la deducibilidad fiscal de cualquier pago por corrupciéon o de
cualquier gasto incurrido con fines de corrupcion que infrinja el derecho
penal o cualquier otra ley de la Parte del Convenio anticorrupcion de la
OCDE.

La denegacion de la deducibilidad fiscal no esta subordinada a la apertura de
una investigacion por parte de las autoridades policiales y judiciales, ni al inicio
de un procedimiento judicial.

ii) Cada Pais Miembro y cada Parte del Convenio anticorrupcién de la OCDE
examinan periédicamente la eficacia de sus dispositivos legales, administrativos
y politicos, asi como de sus practicas en la denegacion de la deducibilidad
fiscal de los pagos por corrupcion a funcionarios publicos extranjeros. Dichos
examenes deben determinar si se ha orientado convenientemente a los
contribuyentes y a las autoridades fiscales sobre el tipo de gastos que pueden
constituir sobornos a funcionarios publicos extranjeros y si dichos sobornos
estan efectivamente siendo detectados por las autoridades fiscales.

iii) Los Paises Miembros y demas Partes del Convenio anticorrupcion de la
OCDE consideran incluir en sus convenios fiscales bilaterales la opcion prevista
en el parrafo 12.3 de los Comentarios al articulo 26 del Modelo de Convenio
Fiscal de la OCDE, que autoriza a «que las autoridades fiscales compartan las
informaciones fiscales con otras autoridades policiales y judiciales sobre
determinados asuntos altamente prioritarios (por ejemplo la lucha contra el
blanqueo de capitales, la corrupcién, la financiacién del terrorismo)», cuya
formulacién es la siguiente:
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k Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupcion...

«No obstante lo que antecede, las informaciones recibidas por un Estado
contratante pueden ser utilizadas con otros fines cuando esta posibilidad esté
contemplada en las leyes de los dos Estados y cuando la autoridad competente
del Estado que proporciona la informacion autorice dicha utilizacion».

Il. Recomienda asimismo a los Paises Miembros y demas Partes del Convenio
anticorrupcion de la OCDE que establezcan, de conformidad con sus sistemas
juridicos, un marco legal y administrativo eficazy que proporcionen orientaciones
para facilitar la denuncia, por parte de las autoridades fiscales, de las
sospechas de corrupcion transnacional detectadas en el ejercicio de sus
funciones, a las autoridades policiales y judiciales nacionales correspondientes.

lll. Invita a los Paises Miembros que todavia no son Partes del Convenio
anticorrupcion de la OCDE a que apliquen esta Recomendacion en la mayor
medida posible.

IV. Encarga al Comité de Asuntos Fiscales que garantice, en cooperacion con el
Comité de Inversiones, el seguimiento de la aplicacion de esta Recomendacion
y que la promueva en el marco de sus contactos con los Paises No Miembros,
redactando un informe para el Consejo cuando sea necesario.
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