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Resumen: La finalidad de estas paginas es el andlisis de las posibilidades que tiene el ciudadano, victima
general de la corrupcion, para perseguir procesalmente estas actuaciones. Para ello, se analizan en una
primera parte los tipos mas representativos de lo que penalmente se considera corrupcién, tanto en el ambito
publico como en el privado. En una segunda parte se estudian las posibilidades de actuacion de la victima
frente a estas figuras. Y ello, tanto analizando el derecho espafiol como el aleman.

Abstract: The purpose of these pages is to analyze the possibilities for citizens, general victims of
corruption, to pursue these actions before criminal courts. In order to achieve it, the first part discusses the
most representative acts which could be qualified as corruption crimes, both the public and the private
corruption. In the second part it is to study the possibilities for action by the victim against these figures.
This, analyzing both the Spanish and German law.
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I. INTRODUCCION.-

En los Gltimos tiempos no hay dia que no encontremos en las noticias espafiolas
referencias a la corrupcion en nuestro pais, lo que pone de manifiesto que esta lacra social,
de la que ningln pais es ajeno?, se ha convertido en uno de los problemas mas acuciantes
de la sociedad espafiola hasta el punto de que es en gran parte generadora del cambio
politico vivido en Espafia. Ahora bien, ni mucho menos estamos ante un fendmeno propio

*Este articulo es el resultado de una estancia de investigacion subvencionada por la Generalitat Valenciana
(Becas para estancias de personal investigador doctor fuera de la Comunidad Valencia (BEST2014/60) en
la Universidad de Freiburg, bajo la direccién del Prof. Dr. D. Walter Perron y el Max-Planck-Institut fiir
auslandisches und internationales Strafrecht, Freiburg. Igualmente, la publicacion se abscribe a los
siguientes proyectos de investigacion subvencionados “Victima del delito y derechos fundamentales. Como
mejorar su posicion juridica en Espafia y en la Unioén Europea” (Ministerio de Economia y Competitividad,
DER 2012-34165, con ayuda complementaria de la Generalitat Valenciana, ACOMP/2015/109) y “La
situacion de la victima de delitos cometidos por la criminalidad organizada, con consideracidn particular
de su situacion en la lucha legal contra la corrupcion” (Universitat Jaume 1, P1. 1B2014-46).

1 Asi afirma MONSAU, D., Vereinte Nationen und Korruptionsbekampfung, Ed. Peter Lang, Frankfurt
2009, p. 1, que lo que podria parecer un problema tipico de paises en vias de desarrollo, a partir de
escandalos en la década de los 90 principalmente (Enron, Global Crossing, Woldcom, Siemens, etc) permite
tomar conciencia de que es un problema internacional y global y, por tanto, desde esta perspectiva debe
afrontarse; HUBER, B., La lucha contra la corrupcion desde una perspectiva supranacional, Revista Penal
2003, p. 43.
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de los tiempos en que vivimos; de hecho Kerner ha afirmado que estamos ante el

“segundo oficio mas viejo del mundo™?.

Desde esta perspectiva, la corrupcion no es unicamente un problema juridico, sino
también social contra el que, como ocurre con otros ambitos (por ejemplo, la violencia de
género), se puede luchar desde distintos frentes®. Ello no obstante, es evidente que
juridicamente algo se debe hacer para prevenirla y atajarla y que el derecho penal puede
ser uno de los instrumentos mas efectivos para ello®.

El gran problema del derecho penal en la lucha contra la corrupcién, reconociendo
que su intervencion es necesaria, es la determinacién de la frontera entre qué
comportamientos son exigibles y deseables socialmente y cuales no. En definitiva, se trata
de impedir cualquier manipulacion de la voluntad publica o privada® por razones
economicas 0, mas correctamente, de obtencion de ventajas®.

Siendo estos los problemas desde la perspectiva sustantiva, procesalmente la
persecucién de los delitos de corrupcion presenta no pocas dificultades. Una de ellas,
objeto de estas paginas es la referida a quién puede ser considerado afectado o perjudicado
en estos delitos y, por tanto, legitimado para la incoacion de un proceso penal para la
persecucion de estos hechos. Para abordar esta cuestion, hemos dividido el trabajo en dos
grandes partes: La primera de ellas, la dedicamos al analisis descriptivo de los tipos
penales contemplados en los Codigos penales alemén y espafio como delitos de
corrupcion, con especial incidencia en el bien juridico protegido en ellos, elemento que
permite conectar con la segunda parte del trabajo. Esta segunda parte, mas breve en su
extension pero mas concluyente, estudia la posicion de la victima en el proceso penal
aleman y espafiol para terminar centrdandonos, a modo de conclusion, en qué podria hacer
procesalmente el ciudadano como victima de estos delitos.

2 KERNER, H., Ist Korruption ein Strafrechtproblem?ur Tauglichkeit strafgesetzlicher Vorschriften gegen
die Korruption, GA 1996, p. 355 y ss; v., también BRIOSCHI, C.A., Breve historia de la corrupcién (De
la antigliedad a nuestros dias), Ed. Taurus, Madrid 2004; STURMINGER, A., Die Korruption in der
Weltgeschichte, Ed. Miller, Miinchen 1982.

3 De hecho, VOLK, K., Die Merkmale der Korruption und die Fehler bei ihre Bekampfung, Festschrift fiir
Heinz, Ed. Mller, Heidelberg 1999, p. 424 y 425 se pregunta si contra la corrupcién debe lucharse desde
todos los &mbitos, dado que “esta en todas partes”; UBERHOFEN, M., Korruption und Bestechungsdelikte
im staatlichen Bereich (Ein Rechtsvergleich- und Reformsiberlegungen zum deutschen Recht), luscrim,
Freiburg 1999, p. 12 y ss.

4 DOLLING, D., Gutachten zum 61. Deutschen Juristentag Karlsruhe 1996, Band I, Ed. Beck, Miinchen
1996, p. C42, sin olvidar nunca la condicién de ultima ratio que esta llamado a jugar. V., también,
SCHAEFER, en Gutachten zum 61. Deutschen Juristentag Karlsruhe 1996 (Sitzungberichte), Band 11-1,
Ed. Beck, Munchen 1996, p. L18.

Precisamente por lo dicho hasta aqui, nos parece muy acertada la consideracion de CONTRERAS
ALFARO, L.H., Corrupcién y principio de oportunidad penal (Alternativas en materia de prevencion y
castigo a la respuesta penal tradicional), Ed. Ratio Legis, Salamanca 2005, p. 8, cuando afirma que “La
corrupcidn ha existido siempre a través de la historia, en practicamente toda forma de organizacién politica,
por ellos debemos partir de la base de que <erradicarla> no parece un objetivo realista. A lo sumo, podemos
aspirar a garantizar la proteccidn de la sociedad frente a las conductas méas graves a través del ius puniendi
estatal, en cuanto medio o instrumento de control social”.

> Tomamos prestada la expresion de NIETO MARTIN, A., La privatizacion de la lucha contra la
corrupcion, Cahiers de defense Sociale, 2012-2013, p. 60, cuando afirma que la corrupcion en el ambito
privado dejo ya de ser una “excentricidad del legislador”, buscandose también la forma mas adecuada de
la tipificacion de ciertas conductas, consideradas como representativas de este tipo de corrupcidn, pues la
corrupcion esta pasando a ser “cosa de dos”.

6 BOTTGER en BOTTGER (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht in der Praxis, ZAP, Miinster 2011, p. 309.



. LA REGULACION DE LA CORRUPCION EN EL CODIGO PENAL
ALEMAN.-

El Cddigo Penal alemén (StGB) no regula un tipo especifico, concreto y Unico, de
corrupcion, sino que se recogen a lo largo del texto legal una serie de conductas que se
considera manifestacion de fendmenos de corrupcién. Esto tiene una consecuencia
evidente, ya que no podemos acudir al Cédigo Penal para encontrar una definicion de
corrupcion’.

El Codigo Penal aleman afronta la corrupcion desde distintas perspectivas, que
principalmente pueden dividirse en dos grandes bloques®: La corrupcion piblica y la
corrupcion privada®, a la que debe afiadirse la corrupcion politica. El derecho penal
aleman, por tanto, comprende la corrupcion fragmentariamente, ya que junto con la
clasica corrupcion cometida por los funcionarios publicos, regula en diferentes paragrafos
otras formas de corrupcién, claramente de caracter privado o particular, es decir,
cometidas por sujeto que no es titular de una funcién publica, en parte consecuencia de la
privatizacion de los deberes publicos.

Independientemente de la regulacion de cada uno de los tipos englobados en las
distintas secciones del StGB y sus particularidades, en las que por las limitaciones propias

"V., SPRAFKE, J., Korruption, Strafrecht und Compliance (Untersuchungen und Reformvorschlage zu §
299 StGB), Ed. Logos, Berlin 2010, p. 3; BANNENBERG, B., en WABNITZ/JANOVSKY, Handbuch des
Wirtschaftsstrafrechts, (4% ed.), Ed. Beck, Minchen 2014, p. 702; DOLLING, Handbuch der
Korruptionspravention fir Wirtschaftsunternehmen und 6ffentliche Verwaltung, Ed. Beck, Munchen 2007,
p. 2; GREEVE, G., Korruptionsdelikte in der Praxis, Beck, Miinchen 2005, p. 1; VON ARMIN, H.H.,
Korruption (Netzwerk im Politik, Amtern und Wirtschaft), Ed. Knauer, Miinchen 2003, p.17 y ss;
WALTHER, F., Das Korruptionstrafrecht des StGB, Jura 2010, p. 511; AHLF, E.H., Zum
Korruptionsbegriff, Kriminalistik 1996, p. 154; GRAEFF/GRIEGER (Hrsg), Was ist Korruption? Begriffe,
Grundlagen und Perspektiven gesellschaftswissenschaftlicher Korruptionsforschung, Ed. Nomos, Baden-
Baden 2012, p. 31y ss; SANCHEZ BERNAL, J., La corrupcion en el sector privado: debate en torno a su
inclusion en el Coédigo Penal, CT 2010, p. 208; DEMETRIO CRESPO, E., Consideraciones sobre la
corrupcion y los delitos contra la Administracion Publica, en AAVV, “Fraude y corrupcion en la
Administracion Pablica”, (vol. 1), Ed. Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca 2002, p. 176 y ss.

ANDROULAKIS, I.N., Die Globalisierung der Korruptionsbekdmpfung. Eine Untersuchungs zur
Entstehung, zum Inhalt und zu den Auswirkungen des interantionalen Korruptionsstrafrechts unter
Berticksichtigung der sozialokonomischen Hintergriinde, Ed. Nomos, Baden Baden 2007, p. 32, quien
comienza su trabajo afirmando que pocos conceptos juridico-penales relevantes se encuentran tan cargados
de matices morales y religiosos y emocionales como el de la corrupcion.

8 KUDLICH/OGLAKCIOGLU, Wirtschaftsstrafrecht, (22 ed), Ed. Miiller, Heidelberg 2014, p. 184, con un
cuadro muy clarificador. V., sistematicamente, BOTTGER en BOTTGER (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht in
der Praxis, cit., p. 317 y ss; ESER/UBERHOFEN/HUBER, Korruptionshekampfung durch Strafrecht,
Max-Planck-Institut, Freiburg 1997, passim.

9 El caso Siemens puso de manifiesto que la corrupcién en el sector privado es también un problema en
Alemania. V., BANNENBERG, B., en WABNITZ/JANOVSKY, Handbuch des Wirtschaftsstrafrechts,
cit.,, p. 751 y ss. Desde la Decisién marco 2003/568/JAl del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la
lucha contra la corrupcion en el sector privado, las conductas de corrupcion en el sector privado responden
practicamente a la concesion de ventajas indebidas a empleados o directivos de una empresa en el marco
de su actividad profesional, para que incumpla sus obligaciones.

V., sobre los modelos para punir las conductas de corrupcion privada, VOGEL, J., Wirstschaftskorruption
und Strafrecht — Ein Beitrag zu Regelungsmodellen im Wirtschaftstrafrecht, en Festschrift fir Weber, Ed.
Gieseking, Bielefeld 2004, p. 400 y ss; NIETO MARTIN, A., La corrupcion en el sector privado
(reflexiones desde el ordenamiento espafiol a la luz del Derecho comparado), Revista Penal 2002, p. 56 y
ss; GOMEZ-JARA DIEZ, C., Corrupcion en el sector privado: ¢Competencia desleal y/o administracion
desleal?, Icade 2008, nim. 74, p. 228 y ss.



de este texto no podemos entrar, en todos ellos concurren unas notas, que podemos
entender que son las realmente definitorias del delito o delitos de corrupcion?®:

1%) Abuso de una funcion en el ambito publico, econdmico o de un mandato
politico. Asi, nos encontramos con la realizacion de una conducta o toma de una decision
por el funcionario en ejercicio de su funcion!!, que en el fondo supone un abuso de poder
o un mal uso de las funciones que tiene atribuidas; del particular en el ambito econémico
en que actla o del politico en igual sentido. La conducta puede ser aceptar la obtencion
de la ventaja, dejarse prometer que se obtendra o exigirla.

2%) A peticion de tercera persona o a iniciativa propia. En este sentido, subyace un
acuerdo para cometer una actuacion contraria a la norma y al ejercicio de sus funciones
(Unrechtsvereinbarung), plasmado en un intercambio de prestaciones.

3%) Obtencion de un beneficio para si o para un tercero. El beneficio o ventaja
puede ser material o inmaterial, siendo lo importante que conlleve una mejora en la
posicién econdmica, personal o juridica de quien la recibe, y ello independientemente de
su valor economico®?.

42) Provocando una “expectativa o posibilidad” de causar un dafio o desventaja a
la colectividad (en el supuesto del abuso en la funcion pablica o politica) o para un
empresario (en la econémica).

En definitiva, es comuln a todas ellas un abuso de poder para conseguir una ventaja
“ilegal”*®. En la esencia de la corrupcion encontramos una persona, que tiene que cumplir
una funcidn u obligacién, o garantizar su cumplimiento, quien a través de una accion u
omision en sus deberes obtiene una ventaja indebida.

10 Sjguiendo lo establecido en el Bundeskriminalamt “Lagebild Korruption”, v, DOLLING, en DOLLING,
Handbuch der Korruptionspréavention fur Wirtschaftsunternehmen und 6ffentliche Verwaltung, cit., p. 2;
GREEVE, G., Korruptionsdelikte in der Praxis, cit., p. 2; VOLK, K., Die Merkmale der Korruption und
die Fehler bei ihre Bekampfung, Festschrift flir Heinz, Ed. Mller, Heidelberg 1999, p. 421y ss; GEISLER,
N., Korruptionstrafrecht und Beteiligungslehre, Duncker & Humboldt, Berlin 2013, p. 50 y ss;
MOHRENSCHLAGER, M., en DOLLING, Handbuch der Korruptionspravention  fir
Wirtschaftsunternehmen und 6ffentliche Verwaltung, cit., p. 404; SCHAEFER, en Gu 61. Deutschen
Juristentag Karlsruhe 1996 (Sitzungberichte), Band I1-1, cit., p. L38; AHLF, E.H., Zum Korruptionsbegriff,
Kriminalistik 1996, p. 154 y ss.

11 Es suficiente con que esta actuacion se produzca en el marco del desarrollo normal de sus funciones, sin
concretarlo en una actuacion concreta que forme parte de su competencia.

12 E] pardmetro para calibrar la entidad de la ventaja va a ser “la adecuacion social” (sozialadaquanz), clara
manifestacion del componente sociol6gico que tiene la corrupcion. V., GREEVE, G., Korruptionsdelikte
in der Praxis, p. 102 y ss, quien considera que la jurisprudencia estd llamada a cumplir una labor
fundamental en la delimitacién del tipo; SOMMER, U., Korruptionsstrafrecht, ZAP, Minster 2010, p. 5.
Fundamentales son al respecto las conclusiones del 61. Deutschen Juristentag de 1996, v., DOLLING, D.,
Gutachten zum 61. Deutschen Juristentag Karlsruhe 1996, Ed. Beck, Minchen 1996, p. C8;
KNAUER/KASPAR, Restriktives Normverstéandnis nach dem Korruptionsbekdmpfungsgesetz, GA 2005,
p. 390y ss; BOCH, D., Einfihrung in die Korruptionsdelikte bei Amtstragern, JA 2008, p. 201; KOEPSEL,
A.K., Bestechlichkeit und Bestechung im geschaftlicen Verkehr (§ 299 StGB): Eine Fallanalyse zur
Ermittlung von Anwendungsbereich und Grenzen der Norm, Ed. V&R Press, Géttingen 2006, p. 123 y ss;
JAQUES, H., Die Bestechungstatbestdnde unter besonderer Beriicksichtigung des Verhaltnisses der 88§
331 ff. StGB zu § 12 UWG, Ed. Peter Lang, Frankfurt 1996, p. 131y ss.

Es evidente que dicha adecuacién social ademas va a depender de la coyuntura de cada sociedad y del
momento en que nos encontremos, V., ANDROULAKIS, I.N., Die Globalisierung der
Korruptionshekdmpfung..., cit., p. 51 y 52. A nadie se le escapa que en Espafia, por ejemplo, la tolerancia
y aceptacion social en este sentido “ha bajado mucho el liston” y que no aceptaria ahora comportamientos
que hace 10 aflos si habria aceptado como “adecuados” o “normales”.

13 KERNER/RIXEN, Ist korruption ein Srafrecht problem?, GA 1996, p. 359; MEYER, O., Korruption aus
privatrechtlicher Perspektive, en GRAEFF/GRIEGER (Hrsg), “Was ist Korruption?...”, cit., p. 71.



Si bien en Alemania la corrupcién hoy no se concibe como un problema que exija
especiales medidas, si que ha merecido y sigue mereciendo la atencion del legislador. El
gran cambio legal se produce en el afio 1984 con la Einflhrungsgesetz zum
Strafgesetzbuch (EGStGB), seguido de las modificaciones al Cdodigo Penal de los afios
1979 y 1980, culminando con la Ley para la lucha contra la corrupcion de 13 de agosto
de 1997 (Gesetz zur Bekampfung der Korruption).

A) Corrupcion publica:

La corrupcionen el ambito publico se regula en los 88 331 a 336 StGB bajo el titulo
de “Delitos cometidos por los funcionarios publicos”. Estos tipos sufren una reforma
importante en el afio 1997 con la aprobacion de la Ley para la lucha contra la corrupcion
(Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption). Pese a su denominacion, este capitulo no agota
el conjunto de delitos que pueden cometerse por un funcionario (piénsese, por ejemplo,
en los tipos previstos en los 8§ 120, 3; 133, 3, etc), y al mismo tiempo, encontramos en
el normas referidas a sujetos distintos al funcionario, como abogados. Pese a lo dicho en
la introduccion y en los apartados siguientes, la corrupcién en el &mbito pablico sigue

siendo considerado el “nticleo central” de los delitos de corrupciont®.

Bajo la denominacion genérica de Bestechungsdelikte (delitos de soborno o
corrupcion) se regulan una serie de conductas caracterizadas en primer lugar por su
naturaleza de delitos especiales en tanto que el sujeto activo, posible autor del hecho
delictivo sélo puede ser un funcionario entendiéndose por tal, segun el § 11, I, nGmeros
2 a4 StGB “sujeto que tiene con el Estado formalmente una relacion funcionarial a través
de la entrega de un documento de nombramiento”, regulandose en el nimero 3 tal
condicion para los jueces.

En segundo lugar, las conductas que en ellos se tipifican se presentan como un
espejo, pues estamos ante unos tipos penales en que se reconoce tanto la forma activa
como pasiva de “corrupcion”, esto es, quien recibe el favor y quien lo ofrece.

Repasemos muy brevemente los tipos mas caracteristicos®®:

1.-Aceptacion de prebendas, § 331 StGB (Vorteilsannahmen): En este apartado se
refiere al funcionario o a sujeto obligado especialmente al servicio publico (§ 11, Abs. 1,
Nr 2) que exija, que se deje prometer o acepte una ventaja para si o para un tercero®®.
Incluye como autores del tipo también a los jueces y a los arbitros. El punto de partida es
claro, la ventaja permite influir la toma de decisiones por un sujeto que deberia actuar
ajeno a cualquier tipo de influencia més alla del cumplimiento correcto de sus funciones.

2.-Soborno, § 332 StGB (Bestechlichkeit): Se castiga al funcionario o al
especialmente obligado al servicio publico que exija, que se deje prometer o que acepte
una ventaja para si 0 para un tercero como contraprestacion por haber realizado una
actuacion de oficio o por realizarla en el futuro, afectando el correcto cumplimiento de
sus obligaciones profesionales.La diferencia entre este paragrafo y el anterior es la

14 GREEVE, G., Korruptionsdelikte in der Praxis, cit, p. 16; BOCH, D., Einfilhrung in die
Korruptionsdelikte bei Amtstragern, JA 2008, p. 199.

15 KINDHAUSER, U., Strafrecht. Besonderer Teil I, (62 ed), Ed. Nomos, Baden-Baden 2014, p.440 y ss;
JAQUES, H., Die Bestechungstatbestdnde unter besonderer Beriicksichtigung des Verhaltnisses der 8§
331 ff. StGB zu § 12 UWG, Ed. Peter Lang, Frankfurt 1996, p. 36 y ss.

16Segun el Nr. 3 de este paragrafo, el hecho no seré punible cuando el autor se deje prometer o acepte una
ventaja no exigida por él, y la autoridad competente, en el marco de sus competencias haya permitido
previamente la aceptacion, o el autor presente una denuncia que sea admitida.



referencia a la lesion de sus obligaciones concretas, de ahi que se considere un tipo
cualificado del § 331 StGB

3.-Concesion de ventajas, § 333 StGB (Voreilsgewahrung): A modo de “reflejo”
respecto a la conducta tipificada en el § 331 StGB se centra en quien ofrezca, prometa o
conceda como contraprestacion a un funcionario o asimilado (incluidos soldados) una
ventaja para €l o para un tercero por realizar una actuacion profesional que dependa de su
criterio.

4.-Soborno, § 334 StGB (Bestechung): La conducta punible se refiere a ofrecer,
prometer o0 conceder como contraprestacion a un funcionario o asimilado una ventaja por
haber realizado una actuacion o por realizarla en el fututo faltando a sus deberes
profesionales.

5.-El paragrafo § 335 StGB regula los casos especialmente graves de estas
conductas atendiendo al valor econémico de la ventaja (cuando supera los 10.000 Euros),
cuando los beneficios a obtener puedan ser considerados “continuos” o cuando se actua
como miembro de una banda, que implique la comisién continuada de tales actos.

El bien juridico protegido en este catdlogo de delitos, si bien no es ajeno a
disquisiciones doctrinales, se considera que es la confianza de la sociedad o la ciudadania
en la integridad e incorruptibilidad de los titulares de la funcion publica, incluida la
jurisdiccional, y de quienes actuan en representacion del Estado. Con ello, se garantiza,
en beneficio de todos, la objetividad de la actuacion ptblica y de los “representantes de
lo publico”; estamos, pues, ante un bien juridico complejo?’.

B) Corrupcidn politica en sentido estricto:

Dentro de la corrupcion politica se regulan en los 88 108a a 108e una serie de
actuaciones que van desde la corrupcion en el ambito electoral (§ 108a StGB) al soborno
a los parlamentarios o a la compra de votos (8 108e StGB). Esta modalidad de corrupcion
no merece especial atencion por el legislador:

1.- EI § 108a regula la estafa electoral (Wahlestauschung).

2.- ElI § 108b castiga el soborno electoral (Wahlerbestechung), es decir, a quien
ofrezca, prometa o garantice regalos u otras ventajas a quien no vote o lo haga en un
determinado sentido.

3.-El § 108e tipifica el soborno de diputados o parlamentarios nacionales o europeos
(Abgeordnetenbestechung).

El bien juridico protegido en este tipo de delitos, nuevamente caracterizado por su
complejidad, es el abuso o mal uso de un mandato politico, la integridad del proceso en
la toma de decisiones parlamentarias y el correcto funcionamiento del sistema
representativo, la independencia y libertad del ejercicio de un mandato politico y la

17 SATGER/SCHLUCKEBIER/WIDMAIER, StGB Strafgesetzbuch Kommentar, 22 ed., Ed. Carl
Heymann, Kéln 2014, p. 2292; Munchener Kommentar zur Strafgesetzbuch, Band 5, 22 ed., Ed. Beck,
Minchen 2014, p. 2172 y 2173; JESCHECK, H.H., Leipziger Kommentar StGB, Ed. De Gruyter, Berlin
2006, p. 478; HEINE, E., en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuchkommentar, (292 ed.), Ed. Beck,
Minchen 2014, p. 3095; BOTTGER en BOTTGER (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht in der Praxis, cit., p. 338
y ss; DANNECKER, G., en DANNECKER/LEITNER, (Hrsg), Handbuch Korruption, Ed. Linde, Wien
2012, p. 164y 165; JAQUES, H., Die Bestechungstatbesténde ..., cit., p. 36 y ss; SCHWODA, C., Leipziger
Kommentar StGB, Ed. De Gruyter, Berlin 2009, p. 8 y ss, considera que la falta de unanimidad para
concretar de forma clara cuél es el bien juridico protegido deriva de la falta de claridad de los preceptos
legales.



confianza de la sociedad en tales valores®. En el fondo se esta protegiendo la legitimidad
de la democracia parlamentaria y del propio Estado, en tanto que democréatico y de
Derecho.

C) Corrupcion privada o en el &mbito privado:

La corrupcion en el &mbito privado comprende un conjunto de actuaciones que se
considera que afectan al normal desarrollo econémico de una sociedad y los intereses
econdmicos de la misma. Se trata de un variado conjunto de conductas tipicas que
dificultan establecer, al contrario de lo que hemos hecho en el caso de la corrupcion
publica, unos elementos comunes. Los tipos que se consideran representativos de esta
corrupcion son:

1.-Infidelidad, § 266 StGB (Untreue): Este paragrafo castiga la conducta de quien
abuse de un encargo administrativo o de las facultades concedidas por la ley para llevar
a cabo un negocio juridico, disponer u obligar a otro sobre un patrimonio ajeno asi como
a quien quebrante un encargo administrativo, un negocio juridico o un compromiso que
le obliga en virtud de una relacion de fidelidad para velar intereses ajenos, causando un
perjuicio a aquél por cuyos intereses patrimoniales deba velar.

Estamos ante un delito que originariamente nace “separado” o al margen de las
actuaciones de corrupcion, si bien cuando se comete en provecho propio tiene un claro
componente que lo aproxima al soborno y lo conecta con €l. Esta “manejabilidad” permite
que se haya generalizado su uso como otro mas de los tipos de corrupcion privada. De
hecho, la utilizacion de este tipo como una forma de corrupcion ha sido objeto de una
importante polémica en la practica y en la doctrina, en la que no podemos entrar. Ante la
alarma social levantada por casos como el de Siemens y las cajas negras se ha visto en
esta figura un instrumento “polivalente” en la lucha contra la criminalidad econdmica, ya
que la indeterminacion de la conducta descrita en el tipo penal permite que pueda
aplicarse practicamente a cualquier acto de “deslealtad” o “infidelidad” en dicho
ambito?®.

En este tipo de delito se identifica como bien juridico protegido el patrimonio
confiado a un extraflo, quien “quiebra” la confianza en él depositada®.

2.- Acuerdos limitativos de la libre competencia en el mercado,§ 298 StGB
(Wettbewerbseschrankende Absprache)?!: Se castiga a quien realice una oferta en una
licitacion de bienes o servicios comerciales, basandose en un acuerdo ilegal, teniendo
como objetivo animar a los organizadores a aceptar una oferta concreta.

18 MOHRENSCHALAGER, M., en DOLLING, Handbuch der Korruptionspravention fir
Wirtschaftsunternehmen und o6ffentliche Verwaltung, cit., p. 424.

19 BOTTGER en BOTTGER (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht in der Praxis, ZAP, Munster 2011, p. 114
constata la existencia de una “hipertrofica” utilizacion del mismo, como si fuera practicamente una norma
en blanco.V., también, PERRON, W., Probleme und Perspektiven des Untreuetatbestandes, GA 2009, p.
222; ARZT, G., Siemens: Von teuersten zum lukrativsten Krimminalfall der deutschen Geschichte,
Festschrift fur Stockel, Ed. Duncker & Humboldt, Berlin 2010, p. 22; BERNSMANN, K., Untreue und
Korruption — der BGH, GA 2009, p. 296 y ss; SALIGER/GAEDE, Rickwirkender Achtung der
Auslandskorruption und Untreue als Korruptionsdelikt — Der Fall Siemens als Startschuss in ein
entgrenztes internationalisiertes Wirtschaftsstrafrecht?, HRRS 2008, p. 57 y ss.

2 PERRON, W., en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuchkommentar, (292 ed.), Ed. Beck, Miinchen
2014, p. 2624; SCHUNEMANN, B., Leipziger Kommentar StGB, cit., p. 35.

21 Tipo que pasa de las leyes accesorias, concretamente la reguladora de la competencia § 12 UWG, al
Cadigo Penal ya en el afio 1997.



En este caso, el bien juridico protegido es la libre competencia en el mercado?,
protegiéndose Unicamente de forma indirecta al “cliente” o al particular que quiere
concurrir al mercado en ciertas condiciones. Se trata, pues, de un bien supraindividual
que, como afirma TIEDEMANNZ no puede considerarse como una “mera suma” de
intereses individuales, sino que tienen su propia sustantividad®®. No obstante, en estos
delitos también se considera que se produce una afectacion al competidor o competidores
individuales que ven frustradas sus expectativas de participar en el mercado en ciertas
condiciones, al igual que el consumidor que accede a dicho mercado?.

3.-Soborno activo y pasivo en el trafico mercantil, § 299 y ss StGB
(Bestechlichkeit und Bestechung im geschaftlichen Verkehr): Se castiga a quien, como
empleado, agente o representante de una empresa exija, se deje prometer o acepte para si
0 para un tercero una ventaja para favorecer a otro en la adquisicion de bienes o servicios
comerciales que, como consecuencia de tal conducta, compiten injustamente en el
mercado?®. Lo mismo es aplicable a quien ofrezca la ventaja a dicho empleado o
representante. En ambos casos se castiga la conducta tanto en el mercado nacional como
internacional.

El bien juridico protegido se caracteriza, nuevamente, por su complejidad: De
manera inmediata se tutela la justa, adecuada y limpia libre competencia en el mercado,
pero junto con este bien, se protege también a los competidores (tanto sus intereses
patrimoniales como su posibilidad de participar en condiciones de igualdad en el
mercado). A ello se afiade también el interés del empresario y, por ultimo, de los
consumidores finales de los productos que acceden a un “mercado de precios
adulterado”?’.

4.-Otras conductas que podemos incluir, aunque de menor trascendencia, se
refieren a la revelacion de secretos en &mbito privado (88 203 y 204 StGB) o en el &mbito
de los negocios (8 17 UWG).

Todos estos tipos estan vinculados estrechamente a los delitos socioeconémicos. No
podemos entrar en estas paginas a analizar estos delitos y sus caracteristicas, pero si
debemos destacar, por su repercusion en nuestro ambito de estudio, que estos delitos se
han calificado como “delitos sin victima”, en tanto que se considera que el bien juridico
protegido por la norma no tiene una titularidad individual, sino colectiva o
supraindividual. Como indica TIEDEMANN afectan o suponen un mal uso de la
confianza que se exige en “todo trafico economico”; confianza que no tiene caracter

22 |_a evidente afeccion al mercado y su normal funcionamiento como bien ofendido se resalta también por
la FCPA y la OCDE.

B TIEDEMANN, K., Leipziger Kommentar StGB, cit., p. 266.

24 Como indica WOHLERS, W., Deliktstypen des Praventionsstrafrechts- zur Dogmatik, moderner
Gefahrdungsdelikte, Duncker & Humboldt, Berlin 2000, p. 213 y ss, el derecho penal moderno no sélo
protege al individuo en cuanto a titular de bienes concretos, sino también como integrante de una sociedad,
que también le hace tener “otros intereses”, por ejemplo, en el correcto funcionamiento del sistema y
estructuras econémicas. V., también, ANASTASOPOULOU, I., Delikstypen zum Schutz kollektiver
Rechtsguter, Ed. Beck, Miinchen 2005, p. 27 y ss.

% BGH 1983, 31, 207, wistra 1983, p. 118; DIESELHORST, J., Der “unmmittelbar Verletzte” im
Wettbewerbsrecht nach der UWG-Novelle, WRP 1995, p. 1 y ss; MEYER, O., Korruption aus
privatrechtlicher Perspektive, en GRAEFF/GRIEGER (Hrsg), “Was ist Korruption?...”, cit., p. 74 a 76;
ACHENBACH, M., Strafrechtlicher Schutz des Wettbewerbs?, Ed. Peter Lang, Frankfurt 2009, p. 72.
25El § 300 contempla los casos especialmente graves de estas conductas en el mismo sentido que hemos
indicado en el caso del soborno a funcionarios, esto es, atendiendo a la magnitud de la ventaja ofrecida y
en caso de pertenencia a una banda organizada, que implica la actuacién continuada en este sentido.

2T KOEPSEL, A.K., Bestechlichkeit und Bestechung im geschaftlicen Verkehr ..., cit., p. 63 y ss.



individual, en el sentido de afectar a quien participa a titulo particular en dicho tréfico,
sino institucional®®. PRAGAL afirma que la victima del delito se ve afectada de una
manera mas sutil e indirecta, no siendo a veces ni conscientes de que ha sido victima de
un delito?.

El hecho de que en este tipo de delitos no pueda identificarse una victima individual
va a determinar uno de los grandes problemas procesales de la persecucion de estas
figuras delictivas, pues no vamos a encontrar “un ofendido individualmente” interesado
en poner en conocimiento de las autoridades el hecho delictivo. Esto conlleva la
existencia de un “campo oscuro”® que debe ser “compensado” con medidas legales
concretas; se hace asi referencia a los “delitos de control”, en tanto se descubriran
efectivamente si se lleva a cabo algun tipo de “control”, normalmente a nivel interno®L.

El Borrador de la Zweiten Gesetztes zur Bekdmpfung der Korruption, de aprobarse,
va a suponer un cambio de paradigma en el tratamiento de estos delitos y la lucha contra
los mismos. Un elemento fundamental, claramente determinante de nuestro objeto de
estudio, supone que de la proteccion colectiva de los intereses de la libre competencia, es
decir en el &mbito privado, se pretende pasar a una proteccion individual®2.

B TIEDEMANN, K., Wirtschaftsstrarecht (Einfiihrung und allgemeiner Teil), 42 ed. Ed. Vahlen, Miinchen
2014, p. 24 y ss. En el mismo sentido WITTIG, P., Wirtschaftsstrafrecht, (32 ed), Ed. Beck, Miinchen 2014,
p. 11 y 12; HEINZ, W., en KAISER/KERNER/SACK/SCHELLHOSS, Kleines Kriminologisches
Worterbuch, (32 ed), Ed. Miller, Heidelberg 1993, p. 589 y ss.

Igualmente, se habla de “Distanzdelikte?® , en tanto que no hay un contacto inmediato entre el autor y la
victima, LINDEMANN, M., Strukturelle Probleme der Strafrechtlichen Aufarbeitung von
Wirtschaftskriminalitat, Kriminalistik 2005, p. 507, utiliza la terminologia de “fllichtige Opfereigenschaft”
con esa misma idea de “distancia” entre autor y victima; HASSEMER/REEMTSMA, Verbrechenopfer.
Gesetz und Gerechtigkeit, cit., p. 97, hablan de “Opferloses Strafrecht”; HASSEMER, W., Kennzeichen
und Krisen des Modernen Strafrechts, ZRP 1992, p. 281, que también utiliza la expresién Opferdiinnte. O
de victima desconocida (victimless crimes, en terminologia propia de la criminologia) la califica
TIEDEMANN, K., Wirtschaftsstrarecht (Einfuhrung und allgemeiner Teil), cit., p. 123.VOLK, K., (Hrsg),
Munchener Anwalts Handbuch. Verteidigung in Wirtschafts- und Steuersstrafsachen, Ed. Beck, Miinchen
2006, p. 15, se refiere a la “evaporacion de la condicion de victima” “Verfliichtigung der Opfereigenschaft”;
BACKES/LINDEMANN, Staatliche organisierte Anonymitéat als Ermittlungsmethode bei Korruptions-
und Wirtschaftsdelikten, Ed. Muller, Heidelberg 2006, p. 3, quien afirma que dicha condicién neutraliza
precisamente la posibilidad de una efectiva persecucion penal. V., también, BRANNENBERG, B.,
Korruption in Deutschland und ihre Strafrechtliche Kontrolle, Kriminalistik 2005, p. 427.

2 PRAGAL, 0., Die Korruption innerhalb des privaten Sektors und ihre strafrechtliche Kontrolle durch §
299 StGB (Erscheinungsformen, Rechstgut, Tatbestandsauslegung und ein Reformvoschlag), Ed. Carl
Heymann, Kéln 2006, p. 34.

30 DOLLING, en DOLLING, Handbuch der Korruptionspravention fiir Wirtschaftsunternehmen und
offentliche Verwaltung, cit., p. 26.

31 Cobra asi pleno sentido el compliance, wishtleblowing, insider o similares v., RONNAU, T., en
ACHENBACH/RANSIEK (Hrsg.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, (32 ed.), Ed. Miiller, Heidelberg 2012,
p. 304; ZIMMERMANN, en MOMSEN/GRUTZNER, Wirtschaftsstrafrecht, Ed. Beck, Miinchen 2013, p.
939; GREEVE, G., Korruptionsdelikte in der Praxis, cit, p. 327 y ss; BACHMANN/PRUFER,
Korruptionspraventions und Corporate Governance, ZRP 2005, p. 110; HAUSCHKA/GREEVE,
Compliance in der Korruptionspravention — was missen, was sollen, was kénnen die Unternehmen tun?,
BB 2007, p.. 165 y ss; BUCHERT, R., Erfahrungen als Ombdusmann fiir Korruptionsbekdmpfung,
Kriminalistik 2006, p. 665 y ss; WIMMER, R., Internal Investigation (Siemens), en “Strafverfolgung der
Korruption 2012. Korruptionsbek&mpfung und Unternemehnsrecht. Die Internationationalisierung der
Strafverfolgung, Transparency International, Bonn 2012, p. 27 y ss.

32 Se trata de la adopcion del Geschéftsherrenmodell frente al Wettbewerbsmodell en la configuracion del
tipo del Untreue y del soborno entre particulares o ambito privado, v., RONNAU/GOLOMBEK, Die
aufnahme des “Geschdftsherrenmodells” in den Tatbestand des § 299 — ein Systemsbruch im deutschen
StGB, ZRP 2007, p. 193 y ss, lo que supondra una amplicacion del ambito de aplicacion de la lucha contra
la corrupcion al ambito empresarial en general.



In. LA RENGULACIC’)N DE LA CORRUPCION EN EL CODIGO PENAL
ESPANOL.-

Como hemos indicado en la introduccidn, la corrupcion es, en muchos casos, dificil
de identificar. EI concepto de corrupcién ha sido acufiado por la criminologia, que poco
a poco se ha ido incorporando al Codigo Penal en ambitos muy heterogéneos, con una
importante modificacion con la reforma del afio 2015%., Veamos, como hemos hecho para
el caso Aleman, los tipos mas representativos.

A) Corrupcion en el ambito publico:

Dentro de los delitos contra la Administracion Pablica (Titulo XIX del Cédigo Penal
arts. 404 y ss.) se regula los tipos que se consideran propios de la corrupcion publica. El
conjunto de conductas tipificadas en este titulo tiene como finalidad garantizar el correcto
desempefio de la funcién publica®, tipificandose actuaciones que persiguen la obtencion
de ganancias ilicitas atentando al principio de imparcialidad y objetividad que debe regir
su conducta y causando un perjuicio econdémico a la Administracion o a los
administrados:

1.- Prevaricacion y otras ilegalidades (art. 404 CP): Se castiga a la autoridad o
funcionario publico (art. 24 CP) que, a sabiendas de su injusticia®, dictare una resolucion
arbitraria en un asunto administrativo con efecto ejecutivo®. Se protege aqui el correcto
ejercicio de la funcion publica conforme a parametros constitucionales, concretamente
“el debido respeto del principio de legalidad en el ejercicio de las distintas funciones
publicas, como principio esencial al que debe someterse la actividad publica en un Estado
social y democratico de Derecho™?'.

2.- Cohecho (arts. 419 y ss CP): El art. 419 “encabeza el grupo de infracciones
delictivas cominmente denominadas de corrupcién, que comprende, ademas de este
delito, el de trafico de influencia, malversacion, fraudes y exacciones ilegales y en general
los abusos en el ejercicio de la funcidn publica, enderezados a la obtencion de un

3La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal (publicada en el BOE de 31 de marzo) pone uno de sus focos de atencion,
dada la situacién actual, en los delitos de corrupcion. Asi, se crea una nueva seccién bajo el titulo de
“Delitos contra la corrupcion en el sector privado”, tipificando el pago de sobornos para obtener ventajas
competitivas. En el ambito publico se incrementan las penas y se elevan los plazos de prescripcion.
Igualmente se eleva la prescripcion a 15 afios y se introduce el delito de financiacion ilegal de los partidos
politicos.

3 QUINTERO OLIVARES, G., en AAVV, Comentarios al Nuevo Cddigo Penal, Ed. Aranzadi, Cizur-
Menor 1996, p. 1770, pero siendo conscientes del papel de Ultima ratio del derecho penal, de forma que
“Gnicamente aquellos comportamientos mas graves, atentatorios directamente al modelo constitucional de
Administracion, que no pueden ser adecuadamente resueltos por otras ramas del Ordenamiento juridico”.
% V., sobre el concepto de resolucion arbitraria con detalle, IGLESIAS RIOS, M.A., Comentarios al
Cddigo Penal, (22 ed), Ed. Lex Nova, Valladolid 2011, p. 1452 y ss; MIR PUIG, C., en CORCOY
BIDASOLO/MIR PUIG (Dirs), Comentarios al Codigo Penal: Reforma LO 5/2010, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2011, p. 889 y ss.

% Dictada por funcionario pablico y sometida al Derecho administrativo, siempre que afecten a los derechos
de los administrados y a la colectividad en general y requieran de un procedimiento formal en que el
funcionario decida la aplicacion del derecho acordado, limitando o denegando derechos subjetivos de quien
sea parte en el mismo.

37SS TS de 23 de noviembre de 1993 (RA 8714); 21 de febrero de 1994 (RA 1552); 24 de junio de 1994
(RA 5031) 0 14 de julio de 1995 (RA 5435).
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beneficio habitualmente econdmico’®. Analicemos en primer lugar las conductas que se
pueden calificar de cohecho®®en sus diversas modalidades:

a) El art. 419 CP, conceptualizado como cohecho propio, castiga a la autoridad o
funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero, recibiere o solicitare, por si
0 por persona interpuesta, dadiva, favor o retribucion de cualquier clase*® o aceptare
ofrecimiento o promesa para realizar en el ejercicio de su cargo un acto contrario a los
deberes inherentes al mismo o para no realizar o retrasar injustificadamente el que debiera
practicar.La conducta tipica abarca tanto solicitar la dadiva, favor o restribucion*, como
recibirla o aceptar la promesa de recibirla®’. La actuacion que afecte al ejercicio de su
cargo debe ser manifiestamente contraria al ordenamiento juridico, no bastando que sea
una ilegalidad administrativa.

b) El art. 420 CP (cohecho impropio) castiga a la autoridad o funcionario publico
que, en provecho propio o de un tercero, recibiere o solicitare, por si 0 por persona
interpuesta, dadiva, favor o retribucion de cualquier clase o aceptare ofrecimiento o
promesa para realizar un acto propio de su cargo. En este caso el funcionario o autoridad
realiza una actuacion propia de su cargo, conforme a la legalidad; pero con una desviacion
de poderes que el funcionario debia respetar®,

c) El art. 421 CP se refiere a los supuestos en que la dadiva, favor o retribucion se
recibiere o solicitare como recompensa por la conducta descrita en dichos articulos*.

% MORALES PRAT/RODRIGUEZ PUERTA, en AAVV, Comentarios al nuevo Codigo Penal, cit., p.
1833, quienes pese a lo dicho ponen de manifiesto los “pocos elementos que emparentan las conductas
comprendidas en el Capitulo..., que incluye en su seno un elenco de delitos de dificil armonizacioén”;
OLAIZOLA NOGALES, 1., El delito de cohecho, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1999.

39 MIR PUIG, C., en CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (Dirs), Comentarios al Cédigo Penal..., cit., p.
916, afirma que “el bien juridico especificamente protegido en todos los delitos de cohecho es el mismo:
Un desempefio objetivo y no venal de la funcién puablica, incompatible con la corrupcion de sus funcionarios
gue se da cuando ejercitan sus funciones en atencién a las recompensas solicitadas, entregadas y ofrecidas
(S TS 2025/01, 29-10, dice que el bien juridico es la probidad del funcionario publico que le permite a la
Administracién asegurar una prestacion adecuada, objetiva y no discriminatoria de los servicios publicos)”;
BLANCO CORDERO, I., Comentarios al Cédigo Penal, (22 ed), cit., p. 1578; DE ALFONSO LASO, D.,
La corrupcion publica a través del delito de cohecho. Doble perspectiva: La del particular y la del
funcionario publico, QDL de 24 de octubre de 2010, p. 59 y ss.POZUELO PEREZ, L., Los delitos contra
la Administracion Pablica, en AAVV, “Estudios sobre las reformas del Cddigo Penal (Operadas por las
LO 5/2010, de 22 de junio y 3/2011, de 28 de enero)”, Ed. Thomson Reuters, Cizur-Menor 2011, p. 584 y
SS.

40V, sobre la naturaleza de la dadiva o presente, MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, en AAVYV,
Comentarios al nuevo Codigo Penal, cit., p. 1842 y ss, “prestaciones de cardcter material valorables
econdémicamente”; POZUELO PEREZ, L., Los delitos contra la Administraciéon Publica, en AAVYV,
“Estudios sobre las reformas del Codigo Penal...”, cit., p. 587 y ss.

41 No se requiere que entre el funcionario o el particular se alcance un acuerdo, sino que se manifieste dicha
voluntad.

“2\VALEIJE ALVAREZ, |., en GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Codigo Penal de 2015,
cit., p.1158.

4$pOZUELO PEREZ, L., Los delitos contra la Administracién Plblica, en AAVV, “Estudios sobre las
reformas del Cddigo Penal..., cit., p. 592, se sanciona“la venalidad del funcionario por realizar su trabajo”;
VALEIJE ALVAREZ, 1., en GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Cdigo Penal de 2015,
cit., p. 1155y ss.

#4Se tipifica asi el cohecho pasivo subsiguiente, v.,VALEIJE ALVAREZ, |., en GONZALEZ CUSSAC,
J.L., (Dir.), Comentarios al Cddigo Penal de 2015, cit., p.1162.
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d) El art. 422 CP castiga la admision de dichas “ventajas” ofrecidas en
consideracion a su cargo o funcion (cohecho de facilitacion o en consideracion a su cargo
o funcion)®.

Lo dispuesto en estos articulos es también aplicable a jurados, arbitros, mediadores,
peritos, administradores o interventores designados judicialmente, administradores
concursales o cualquier persona que participen en el ejercicio de la funcién publica (art.
423 CP).

e) El art. 424CP se centra en el particular que ofrece o promete la dadiva,
castigandolo con las mismas penas previstas para el funcionario o autoridad (es el tipo
reflejo). Se castiga asi tanto al particular que ofrece la dadiva para que quien la recibe
realice un acto contrario a sus deberes, en general, como a quien hace tal entrega
atendiendo a la solicitud de dicho sujeto. En el nimero 3 se hace una referencia expresa
a esta actuacion en el marco de un procedimiento de contratacion, de subvenciones o de
subastas convocados por las Administraciones o entes publicos.

El art. 426 exime de pena por delito de cohecho al particular que, habiendo accedido
a la solicitud de dadiva u otra retribucion realizada por autoridad o funcionario publico,
denunciare el hecho a la autoridad que deba investigarlo, siempre que no haya
transcurrido mas de dos meses desde la fecha de los hechos.

f) El art. 427 CP prevé la aplicacion de estos tipos cuando los hechos sean
imputados o afecten a cualquier persona que ostente un cargo o empleo de distinto tipo
(legislativo, administrativo o judicial) en un pais de la Unién Europea o de cualquier otro
pais extranjero, incluido un organismo publico o una empresa publica, para la Union
Europea o para otra organizacion internacional publica.

El bien juridico protegido en todos estos delitos es el respeto al principio de
imparcialidad y objetividad que debe presidir la actuacion de la administracion y quien la
representa (art. 123. 1 CE)“*.

g) El art. 427bis CP establece la responsabilidad penal de las personas juridicas
por estos delitos.

3.- El trafico de influencias (arts. 428 y ss CP): Se incluyen en este Capitulo un
conjunto de conductas que podemos resumir en*’: La utilizacion de la influencia por
autoridad o funcionario publico; la utilizacion de la influencia por un particular y el
ofrecimiento de la influencia.

S\VALEIJE ALVAREZ, I., en GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Codigo Penal de 2015,
cit., p.1163.

4 FERRE OLIVE, J.C., Corrupcion y delitos contra la Administracion Plblica, en AAVV, “Fraude y
corrupcion en la Administracion Pablica”, (vol. 111), Ed. Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca
2002, p. 15y ss.

V., también, RODRIGUEZ PUERTA, M.J., El Delito de Cohecho: Problemética Juridico-Penal del
Soborno de Funcionarios, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1999, p. 75y ss; OLAIZOLA NOGALES, 1., El
delito de cohecho, cit., p. 89 y ss; VIZUETA FERNANDEZ, Delitos contra la Administracion Publica:
Estudio critico del delito de cohecho, Ed. Comares, Granada 2003, p. 201y ss;

47 V., VALEIJE ALVAREZ, I., en GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Codigo Penal de
2015, cit., p.1187 y ss.

MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, en AAVYV, Comentarios al nuevo Cddigo Penal, cit., p.
1877, consideran que en este capitulo encontramos tipos que si responden realmente al trafico de influencias
propiamente dicho (utilizacién de las influencias o relaciones que se tienen o afirma tener para obtener una
ventaja), junto con otros mas proximos al delito de cohecho descrito.
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a) El art 428 castiga la conducta del funcionario publico o autoridad que influye
sobre otro funcionario o autoridad, prevaliéndose del ejercicio de las facultades de su
cargo o de cualquier otra situacion derivada de su relacién personal o jerarquica con éste
o0 con otro funcionario o autoridad para obtener una resolucion que le reporta un beneficio
econdmico, directo o indirecto, para si o para un tercero.

b) El art. 429 CP castiga al particular que influyere en un funcionario pablico o
autoridad prevaliéndose de cualquier situacion derivada de su relacién personal con éste
0 con otro funcionario publico o autoridad para conseguir una resolucion que le pueda
generar directa o indirectamente un beneficio econdmico para si o para un tercero.

c) El art. 430 CP tipifica la actuacion del “conseguidor”, esto es de quien se ofrece
a realizar las conductas descritas en los articulos anteriores, solicitando de terceros
dadivas, presentes o cualquier otra remuneracion, o aceptando ofrecimiento o promesa.
Se castiga también al funcionario o autoridad que actle de esta manera, asi como a la
persona juridica, como ocurre con cualquiera de los delitos del Capitulo VI (arts. 428 y
ss CP).

4.- Malversacion (arts. 432 y ss): También aqui se recogen diversas conductas
(aprociacion de bienes muebles de titularidad pdblica y administracion deseleal de
patrimonio plblico)*:

a) El art. 432 CP tipifica la conducta de la autoridad o funcionario que cometiere
el delito del art. 252 sobre el patrimonio publico, esto es infraccién de sus funciones
(emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante negocio
juridico) por quien tiene facultades para administrar un patrimonio ajeno, excediéndose
en el ejercicio de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al patrimonio
administrado*®.

Igualmente se castiga la conducta de la autoridad o funcionario pablico que
cometiere el delito del articulo 253 sobre el patrimonio publico, esto es, cuando, en
perjuicio de otro, se apropiaren para si o para un tercero, de dinero, efectos, valores o
cualquier otra cosa mueble, que hubieran recibido en depdsito, comision, o custodia, 0
que les hubieran sido confiados en virtud de cualquier otro titulo que produzca la
obligacion de entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido.

Las conductas tipificadas aqui son tanto la administracion desleal del patrimonio
publico como la apropiacion indebida del mismo®.

b) El art. 433 CP castiga los hechos referidos en el art. 432, cuando el perjuicio
causado o el valor de los bienes o valores sea inferior a 4.000 Euros.

c) El nuevo art. 433bis CP castiga a la autoridad o funcionario publico que falsee
la contabilidad o documentos que deban reflejar la situacion econémica o la informacion
contenida en los mismos, de forma idonea para causar un perjuicio econdémico a la entidad
publica de la que dependa (fuera de los supuestos previstos en el art. 390).

48\/.  MARTELL PEREZ-ALCALDE, C., El delito de malversacion, en QUINTERO OLIVARES, G.,
(Dir.), “Comentarios a la Reforma Penal de 20157, cit.,, p. 691 y ss; VALEIJE ALVAREZ, 1., en
GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Codigo Penal de 2015, cit., p.1197 y ss.

4 V., sobre la reforma de la administracion desleal y apropiacion indebida, GILI PASCUAL, A., en
GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Codigo Penal de 2015, cit., p. 772 y ss.

SOVALEIJE ALVAREZ, |., en GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Codigo Penal de
2015, cit., p.1199 y 1200; PRECIADO DOMENECH, C.H., La apropiacién indebida, en QUINTERO
OLIVARES, G., (Dir.), “Comentarios a la Reforma Penal de 20157, cit., p. 519 y ss.
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Este articulo recoge también la conducta de facilitar a terceros informacién
mendaz respecto a la situacion economica de la entidad o alguno de los documentos o
informes referidos.

d) El art. 434 CP prevé una rebaja de la pena si el autor de los hechos tipificados
en este Capitulo hubiera reparado de modo efectivo e integro el perjuicio causado al
patrimonio publico, o hubiera colaborado activamente con las autoridades o sus agentes
para obtener pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros responsables o
para el completo esclarecimiento de los hechos delictivos.

e) Por ultimo, el art. 435 CP establece un delito de malversacion “impropia” al
considerar que las conductas descritas en los articulos anteriores son también punibles
cuando se cometen por quienes se hallen encargados de fondos, rentas o efectos de las
Administraciones publicas; los particulares designados como depositarios de caudales o
efectos publicos; los administradores o depositarios de dinero o bienes embargados,
secuestrados o depositados por autoridad publica, aun pertenecientes a particulares; y a
los administradores concursales.

5.- De los fraudes y exacciones ilegales (arts. 436 y ss)°L:

a) El art. 436 CP castiga la conducta de la autoridad o funcionario publico que,
interviniendo por razon de su cargo en cualesquiera de los actos de las modalidades de
contratacion publica o en liquidaciones de efectos o haberes pablicos, se concertara con
los interesados o usase de cualquier otro artificio para defraudar a cualquier ente publico;
extendiéndose también al particular que se haya concertado con la autoridad o
funcionario.

b) El art. 437 CP proscribe la conducta de la autoridad o funcionario publico que
exigiere, directa o indirectamente, derechos, tarifas por aranceles o minutas que no sean
debidos o en cuantia mayor a la legalmente sefialada.

c) El art. 438 CP sanciona la actuacion de la autoridad o funcionario pablico que,
abusando de su cargo, cometiere algin delito de estafa o de fraude de prestaciones del
Sistema de Seguridad Social del art. 307ter.

6.- Los arts. 439 y ss CP contemplan las negociaciones y actuaciones prohibidas
a los funcionarios y los abusos en el ejercicio de su funcién. Estamos ante un conjunto de
tipos de caracter residual respecto a las figuras analizadas previamente, cuyo comdn
denominador es el abuso del cargo con la finalidad de obtener, directa o indirectamente,
un beneficio econémico o de otro tipo®%:

a) El art. 439 CP castiga a la autoridad o funcionario publico que, debiendo
intervenir por razén de su cargo en cualquier clase de contrato, asunto, operacion o
actividad, se aproveche de tal circunstancia para forzar o facilitarse cualquier forma de
participacion, directa o por persona interpuesta, en tales negocios o actuaciones.

b) Se castiga también el comportamiento similar de peritos, arbitros y contadores
partidores, tutores, curadores, albaceas y los administradores concursales (art. 440 CP).

c) El art. 441 CP castiga a la autoridad o funcionario publico que, fuera de los
casos admitidos en las Leyes o Reglamentos, realizare, por si 0 por persona interpuesta,

SIWALEIJE ALVAREZ, 1., en GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Codigo Penal de 2015,
cit., p.1210 y ss.
S2VALEIJE ALVAREZ, |., en GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Codigo Penal de 2015,
cit., p.1218 y ss.
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una actividad profesional o de asesoramiento permanente o accidental, bajo la
dependencia o al servicio de entidades privadas o de particulares, en asunto en que deba
intervenir o haya intervenido por razén de su cargo, o en los que se tramiten, informen o
resuelvan en la oficina o centro directivo en que estuviere destinado o del que dependa.

d) El art. 442 CP tipifica la revelacion de secretos o informacion privilegiada por
autoridad o funcionario publico.

7.- Por Gltimo, el Capitulo X (art. 445 CP) tipifica la provocacion, conspiracion y
proposicion para cometer los delitos previstos en este titulo.

B) Corrupcién politica:

La reforma de 2015 introduce un nuevo Titulo XIII bis para castigar los delitos de
financiacion ilegal de los partidos politicos®:

a) El art. 304bis CP castiga a quien reciba donaciones o aportaciones destinadas a un
partido politico, federacién, coalicién o agrupacién de electores con infraccion de lo
dispuesto en el articulo 5.1 de la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion
de los partidos politicos.

Estos mismos hechos seran castigados con pena privativa de libertad cuando: a) Se
trate de donaciones recogidas en el articulo 5.Uno, letras a) o c) de la Ley Organica
8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos, de importe superior a
500.000 euros, o que superen en esta cifra el limite fijado en la letra b) del aquel precepto,
cuando sea ésta el infringido;b) Se trate de donaciones recogidas en el articulo 7.Dos de
la Ley Orgénica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos, que
superen el importe de 100.000 euros.

Igualmente se castiga a quien entregare donaciones o0 aportaciones destinadas a un
partido politico, federacidn, coalicién o agrupacién de electores, por si 0 por persona
interpuesta, en alguno de los supuestos de los nimeros anteriores; y cuando el responsable
de los hechos sea una persona juridica.

b) El art. 304ter CP castiga a quien participe en estructuras u organizaciones,
cualquiera que sea su naturaleza, cuya finalidad sea la financiacion de partidos politicos,
federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores, al margen de lo establecido en la
ley; asi como a las personas que dirijan dichas estructuras u organizaciones.

C) Corrupcion en el &mbito privado:

Este tipo de corrupcion se caracteriza por la no intervencién de un funcionario publico
en el sentido del art. 24 CP.

33Independientemente de la justificacion que se haga en la Exposicion de la Ley (“da respuesta penal a la
necesidad de definir un tipo penal especifico para estos actos delictivos, ya que en la vigente legislacion
espafiola no existe un delito concreto que esté tipificado como delito de financiacion ilegal de partidos
politicos”), y dejando al margen las discusiones doctrinales sobre la necesidad o no de este tipo penal, es
evidente que en el legislador espafiol ha pesado de forma extraordinaria la realidad politica espafiola actual
y la presién y descontento social al respecto. V., MAROTO CALATAYUD, M., Financiacién ilegal de
partidos politicos, en QUINTERO OLIVARES, G., (Dir.), “Comentarios a la Reforma Penal de 2015, cit.,
p. 760 y ss; OLAIZOLA NOGALES, 1., La financiacion ilegal de los partidos politicos: Un foco de
corrupcion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2014 péags 87 y ss; PUENTE ABA, L.M., en GONZALEZ
CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Codigo Penal de 2015, cit., p.949 y ss.
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1.- El art. 243 CP castiga la extorsion, esto es, a quien con animo de lucro, obligare
a otro, con violencia o intimidacion, a realizar u omitir un acto o negocio juridico en
perjuicio de su patrimonio o del de un tercero. A través de este tipo se protege tanto el
patrimonio como la libertad®*.

2.- El Capitulo VI del Titulo XIII del Libro Il se dedica a las defraudaciones,
conteniendo los delitos de estafa, administracion desleal, apropiacion indebida® y
defraudacion de fluido eléctrico (y analogas).

a) Los articulos 248 y ss. CP regulan “las estafas”, conteniendo el art. 248 lo que
puede entenderse como el tipo general o concepto general de la estafa, esto es, “el
engafo idéneo bastante para producir un error en otro, el cual motiva un acto de
disposicion patrimonial que, a su vez, engendra un perjuicio econémico en su propio
patrimonio o en el de un tercero®.

Los articulos 249 a 251bis CP establecen las penas que corresponden a las distintas
modalidades, incluidas las personas juridicas.

b) La administracién desleal se regula en el art. 252 Cp, tipificando, como hemos
visto, la conducta de quien, teniendo la capacidad de actuar sobre el patrimonio de otro,
incumple sus deberes genéricos al respecto causando un perjuicio a dicho patrimonio®’.

La apropiacion indebida se castiga en el art. 253 sancionando a quien en perjuicio
de otro, se apropiaren para si 0 para un tercero, de dinero, efectos, valores o cualquier
otra cosa mueble, que hubieran recibido en depdsito, comisién, o custodia, o que les
hubieran sido confiados en virtud de cualquier otro titulo que produzca la obligacion de
entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido®.

Este blogue se completa con lo previsto en el art. 254 CP, que tipifica la apropiacion
de cosa mueble ajena.

c) Los arts. 255 y 256 tipifican las defraudaciones de fluido eléctrico y anélogas y
el uso de equipo terminal de comunicacion.

3.- El art. 262 CP castiga, bajo la denominacion de “alteracion de precios en
concursos y subastas publicas”, la conducta de quien solicitare dadivas o promesas para
no tomar parte en un concurso o subasta publica; intentare alejar de ella a los postores
por medio de amenazas, dadivas, promesas o cualquier otro artificio; de quienes

% GOMEZ GORDILLO, M., en GOMEZ TOMILLO (Dir), “Comentarios al Cédigo Penal”, (2* ed), Ed.
Lex Nova, Valladolid 2011, p. 949; GALLEGO SOLER, J.l., CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (Dirs),
Comentarios al Cadigo Penal: Reforma LO 5/2010, cit., p. 538.

5 V., al respecto, GILI PASCUAL, A., en GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Cédigo
Penal de 2015, cit., p. 759 y ss.

% QUINTERO OLIVARES, G., en AAVV, Comentarios al nuevo Cédigo Penal, cit., p. 1130.

57 GILI PASCUAL, A., en GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Codigo Penal de 2015, cit.,
p. 772 y ss. Como afirma PRECIADO DOMENECH, C.H., La apropiacion indebida, en QUINTERO
OLIVARES, G., (Dir.), “Comentarios a la Reforma Penal de 20157, cit., p. 520, “se termina con el topico
de que en nuestro derecho no esta tipificada la administracion desleal de patrimonios de particulares...”;
RAMOS RUBIO, C., El nuevo delito de administracion desleal, en QUINTERO OLIVARES, G., (Dir.),
“Comentarios a la Reforma Penal de 20157, cit., p. 533 y ss.

58 Como indica GILI PASCUAL, A., en GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal
de 2015, cit., p. 768, “la administracion desleal se estructura, pues, sobre la base de los deberes de velar por
intereses ajenos, ante varias posibilidades de actuacion. La apropiacion indebida lo hace, en cambio, sobre
la infraccion de un concreto deber de entrega o devolucion, sin alternativas de decision”. V., también,
PRECIADO DOMENECH, C.H., La apropiacion indebida, en QUINTERO OLIVARES, G., (Dir.),
“Comentarios a la Reforma Penal de 20157, cit., p. 523.
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concertaren entre si con el fin de alterar el precio del remate, o los que fraudulentamente
quebraren o abandonaren la subasta habiendo obtenido la adjudicacion.

Se discute si el bien juridico protegido en este delito es el patrimonio, bien de
caracter claramente individual, o la correcta formacion de los precios en concurso y
subastas publicas®.

4.- Bajo el epigrafe de “delitos relativos al mercado y a los consumidores” (arts. 278
y ss) se distingue por el Cdodigo Penal los delitos de competencia desleal, los delitos
contra los consumidores y los delitos contra el libre mercado o la libre competencia,
limitdndonos en este analisis a los Gltimos.

a) Maquinaciones para alterar los precios que habrian de resultar de la libre
concurrencia (art. 284 CP), castigando diversas conductas®®: Alteracion de los precios
que hubieran de resultadar de la libre concurrencia de productos, mercancias, titulos
valores o instrumentos financieros, servicios o cualesquiera otras cosas muebles o
inmuebles que sean objeto de contratacion empleando violencia, amenaza o engafio;
difundir noticias o rumores, por si 0 a través de un medio de comunicacion, sobre
personas 0 empresas en que a sabiendas ofrecieren datos econOmicos total o
parcialmente falsos con el fin de alterar o preservar el precio de cotizacion de un valor
o instrumento financiero; realizar, utilizando informacion privilegiada, transacciones o
dar ordenes de operacidn susceptibles de proporcionar indicios engafiosos sobre la
oferta, la demanda o el precio de valores o instrumentos financieros, o asegurar
utilizando la misma informacién, por si o en concierto con otros, una posicion
dominante en el mercado de dichos valores o instrumentos con la finalidad de fijar sus
precios en niveles anormales o artificiales.

b) El art. 285 CP castiga la conducta de quien de forma directa o por persona
interpuesta usare de alguna informacion relevante para la cotizacion de cualquier clase
de valores o instrumentos negociados en algun mercado organizado, oficial o
reconocido, a la que haya tenido acceso reservado con ocasion del ejercicio de su
actividad profesional o empresarial, o la suministrare obteniendo para si 0 para un
tercero un beneficio econdmico superior a 600.000 euros o causando un perjuicio de
idéntica cantidad. Se agrava la condena prevista cuando en estas conductas concurra
alguna de las siguientes circunstancias: Que los sujetos se dediquen de forma habitual a
tales practicas abusivas o que el beneficio obtenido sea de notoria importancia o que se
cause grave dafio a los intereses generales.

Estos delitos tienen como finalidad garantizar la existencia del libre mercado y de la
competencia, elemento esencial para el correcto funcionamiento de la economia de
mercado®?,

% FARALDO CABANA, P., Comentarios al Cddigo Penal, cit.,, p. 1010; GALLEGO SOLER, J.1,,
CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (Dirs), Comentarios al Codigo Penal: Reforma LO 5/2010, cit., p. 583,
refiere que la doctrina mayoritaria considera que se trata de la “pureza de las subastas y concursos pubicos,
que a su vez repercute en el patrimonio de las personas que creen que aquéllos se celebraran conforme a
las reglas de la oferta y demanda”.

8 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal y econdmico de la empresa, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2013, p. 164.

61 Como indica FARALDO CABANA, P., en GOMEZ TOMILLO (Dir), “Comentarios al Codigo Penal”,
(22 ed), cit., p. 1102, la discusion se centra en si este bien es una “abstraccion conceptual que engloba una
colectividad difusa integrada por el conjunto de patrimonios de los participantes en el mercado” o si se
tutela un bien juridico no reconducible a bienes individuales.
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5.- La refoma del afio 2015 introduce en este titulo una Seccion 42 bajo la
denominacion de “Delitos de corrupcion en los negocios” (en sustitucion a la anterior
“De la corrupcion entre particulares”®?), esto es, la corrupcion privada propiamente
dicha:

a) El art. 286 bis CP castiga al directivo, administrador, empleado o colaborador
de una empresa mercantil o de una sociedad que, por si 0 por persona interpuesta, reciba,
solicite o acepte un beneficio o ventaja no justificados de cualquier naturaleza, para si o
para un tercero, como contraprestacion para favorecer indebidamente a otro en la
adquisicion o venta de mercancias, o en la contratacion de servicios o en las relaciones
comerciales. Se castiga también a quien, por si 0 por persona interpuesta, prometa,
ofrezca o conceda a directivos, administradores, empleados o colaboradores de una
empresa mercantil o de una sociedad, un beneficio o ventaja no justificados, de cualquier
naturaleza, para ellos o para terceros, como contraprestacion para que le favorezca
indebidamente a él 0 a un tercero frente a otros en la adquisicion o venta de mercancias,
contratacion de servicios o en las relaciones comerciales.

Lo dispuesto en este articulo seré aplicable, en sus respectivos casos, a los directivos,
administradores, empleados o colaboradores de una entidad deportiva, cualquiera que
sea la forma juridica de ésta, asi como a los deportistas, arbitros o jueces, respecto de
aquellas conductas que tengan por finalidad predeterminar o alterar de manera
deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o competicion deportiva
de especial relevancia econdémica o deportiva.

Se tipifica de esta forma el “ofrecimiento, solicitud o aceptacion de beneficios no
justificados en el marco de las relaciones entre entidades privadas que operan en el
mercado, con el fin de favorecer indebidamente a un sujeto en el ambito de la
contratacion de bienes o servicios”® y ello para garantizar la competencia leal en el
mercado®,

62 Nuevamente nos encontramos a otra decision del legislador espafiol, si bien bastante tardia ateniendo a
los paises de nuestro entorno, basada en la normativa europea, concretamente la Decision Marco
2003/568/JAl del Consejo de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcién en el sector
privado. V., BLANCO CORDERO, 1., en GOMEZ TOMILLO (Dir), “Comentarios al Cédigo Penal”, (2°
ed), cit., p. 1110; GILI PASCUAL, A., Bases para la delimitacién del &mbito tipico en el delito de
corrupcion privada (Contribucion al analisis del art. 286bis del Cddigo Penal segun el Proyecto de
reforma de 2007), RECPC 09-13 (2007), p. 3; MENDOZA BUERGO, B., El nuevo delito de corrupcion
entre particulares (art. 286bis del CP), en AAVV, “Estudios sobre las reformas del Codigo Penal...”, cit.,
p. 425 y ss; TIEDEMANN, K., Proteccién penal de la competencia, en TIEDEMANN, K (Dir.),
Eurodelitos. “El Derecho Penal econémico en la Union Europea. Eurodelitos™, Ediciones de la Universidad
de Castilla-La Mancha, Cuenca 2004, p. 87. La necesidad de que esto fuera asi ya se destacaba por NIETO
MARTIN, A., La corrupcion en el sector privado (reflexiones desde el ordenamiento espafiol a la luz del
Derecho comparado), Revista Penal 2002, p. 55 y 56, quien afirmaba “Salvo error u omisioén por mi parte,
ni el legislador ni la doctrina se han hecho eco de la obligacion de incluir un delito de estas caracteristicas”.
8 GARCIA ALBERO, R., Corrupcion en los negocios y modificacion del cohecho, en QUINTERO
OLIVARES, G., (Dir.), “Comentarios a la Reforma Penal de 20157, cit., p. 555 y ss; PUENTE ABA, L.M.,,
en GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Codigo Penal de 2015, cit., p. 926 y ss.

64Sj bien, considera PUENTE ABA, L.M., en GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Codigo
Penal de 2015, cit., p. 919 que la intencion de proteger dicho bien juridico, “queda enturbiada por la
confluencia de otros bienes juridicos”, como los intereses propios del empresario. V., también,
GUARDIOLA LAGO, M.J., Limitaciones del derecho penal en la proteccién del mercado y los
consumidores: Dos ejemplos, en GARCIA ARAN, M., (Dir.), La delincuencia econdmica. Prevenir y
sancionar, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2014, p. 238 y ss; GARCIA ALBERO, R., Corrupcion en los
negocios y modificacion del cohecho, en QUINTERO OLIVARES, G., (Dir.), “Comentarios a la Reforma
Penal de 20157, cit., p. 562, quien sefiala el caracter pluriofensivo
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Se contempla desde esta perspectiva tanto la “corrupcion activa” como la “pasiva”.
En ambas conductas, activa y pasiva, es clave el incumplimiento de obligaciones,
produciéndose asi el paralelismo con la corrupcion en el &mbito pablico®. ;Pero de qué
obligaciones? Si se responde que las propias de su cargo surgiran problemas para
distinguirlo del delito de administracion desleal, de ahi que se pueda entender que se
refiere a las obligaciones derivadas de las normas que regulan la competencia®®.

Elemento clave en este delito es la consecucion de un provecho propio o para un
tercero (obtencion de un beneficio o ventaja no justificada)®’; pero que debe ser de
entidad suficiente como para conseguir el fin que se pretende®®.

El bien juridico a proteger a través de este tipo, de forma similar a la vista en el
Caodigo Penal alemén, es el respeto a la competencia equitativa y leal en el mercado y
desde esa perspectiva debe limitarse la conducta tipica descrita®. EI Preambulo ala LO

8 Esta exigencia lo diferencia, en cambio, del modelo aleman, en el que no existe; pero sigue lo previsto
en la Decision Marco que lo exige como “minimo”.

8 OTERO GONZALEZ, P., Corrupcion entre particulares (Delito de), Economia. Revista en Cultura de
la Legalidad, nim. 3 Septiembre 2012-febrero 2013, p. 178 y 180. V., también GILI PASCUAL, A., en
GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Codigo Penal de 2015, cit., p. 759 y ss; GARCIA
ALBERTO, R., Corrupcién en los negocios y modificacion del cohecho, en QUINTERO OLIVARES, G.,
(Dir.), “Comentarios a la Reforma Penal de 20157, cit., p. 558 y ss.

57 La Decision Marco utiliza la expresion ventaja indebida. Se debe traer aqui a colaciéon lo dicho al analizar
en Alemania la cuestion de la adecuacion social, v., MENDOZA BUERGO, B., El nuevo delito de
corrupcién entre particulares (art. 286bis del CP), en AAVYV, “Estudios sobre las reformas del Codigo
Penal...”, cit., p. 436.

8 FARALDO CABANA, P., Hacia un delito de corrupcion en el sector privado, Estudios de Politica
Criminal 2000 - XXIII, p. 59y ss.

6 Como afirma OTERO GONZALEZ, P., Corrupcion entre particulares (Delito de), Economia. Revista
en Cultura de la Legalidad, nim. 3 Septiembre 2012-febrero 2013, p. 175, “... la corrupcién, tanto en el
sector publico como en el sector privado, distorsiona las reglas de la competencia respecto de la adquisicion
de bienes o servicios comerciales e impide un desarrollo econdémico sélido”. V., también BOLEA
BARDON, C., El delito de corrupcion privada (Bien juridico, estructura tipica e intervinientes), InDret
marzo 2013, p. 10 y ss; SANCHEZ BERNAL, J., La corrupcion en el sector privado: Debate en torno a
su inclusion en el Codigo Penal, CT 2010, p. 221 y ss; GILI PASCUAL, A., Bases para la delimitacién
del ambito tipico en el delito de corrupcidén privada (Contribucion al analisis del art. 286bis del Cadigo
Penal seglin el Proyecto de reforma de 2007), RECPC 09-13 (2007), p. 7 y ss;GOMEZ-JARA DIEZ, C.,
Corrupcién en el sector privado: ¢ Competencia desleal y/o administracién desleal?, Icade 2008, nim. 74,
p. 228 y ss; MENDOZA BUERGO, B., El nuevo delito de corrupcion entre particulares (art. 286bis del
CP), en AAVYV, “Estudios sobre las reformas del Codigo Penal...”, cit., p. 428 y ss, quien no deja de poner
de manifiesto dudas o inconvenientes en este sentido.

Partidario de considerar que el bien juridico es realmente la “regularidad en la contratacion civil y
mercantil” se muestra GOMEZ BERMUDEZ, J., Prevencion y sancion de la corrupcion piblicay privada,
Conferencia pronunciada en las XXXII Jornadas de la Abogacia General del Estado “El nuevo Cédigo
Penal”, Madrid 17 y 18 de noviembre de 2010, p. 10. NIETO MARTIN, A., La corrupcion en el sector
privado (reflexiones desde el ordenamiento espafiol a la luz del Derecho comparado), Revista Penal 2002,
p. 67, de lege ferenda, afirmaba que “la perspectiva mas solida a la hora de decidir la inclusion de un delito
de administracién entre particulares es la patrimonial y no tanto la supraindividual de la proteccion de la
competencia”; FARALDO CABANA, P., Hacia un delito de corrupcidn en el sector privado, Estudios
Penales y criminoldgicos 2001, nim. 23, p. 72, se muestra también partidaria del aspecto individual “un
bien juridico individual de contenido econdmico” en tanto que se tutelan los intereses econdémicos legitimos
de los empresarios competidores, “pero con la particularidad de que su tutela se orienta a la proteccion de
un bien juridico mediato supraindividual, la competencia leal, que es lesionado ya al ponerse en peligro
abstracto el bien juridico individual”.

Sobre la conveniencia o no de la introduccién de este tipo, vinculandolo con el bien juridico protegido, y
con la necesidad o no de intervencion del proceso penal v., MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho
penal econdmico y de la empresa, cit., p. 306 y ss; VENTURA PUSCHEL, A, en ALVAREZ
GARCIA/GONZALEZ CUSSAC (Dir), Consideraciones a proposito del Proyecto de Ley de 2009 de
modificacion del Cédigo Penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, p. 263; GILI PASCUAL, A., Bases
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5/2010 asi lo reconoce “La idea fuerza en este ambito es que la garantia de una
competencia justa y honesta pasa por la represion de los actos encaminados a corromper
a los administradores de entidades privadas de forma similar a los que se hace a través
del delito de cohecho. Porque con estos comportamientos, que exceden de la esfera de
lo privado, se rompen las reglas de bueno funcionamiento del mercado”. QUINTERO
constata que se afirmaba que “los delitos patrimoniales eran “individualistas™ y que los
econdmicos tenian un marcado sentido de ofensa potencial o concreta a lo “colectivo o
general ",

b) El nuevo art. 286ter CP tipifica la conducta de quienes mediante el
ofrecimiento, promesa o0 concesion 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 publico’® en beneficio de estos o de un tercero,
o0 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 0 conservar un contrato,
negocio o cualquier otra ventaja competitiva en la realizacion de actividades econdmicas
internacionales’?, poniendo de manifiesto el caracter global que presenta la corrupcion’.

Se castiga en este caso, al contrario que en el anterior, Gnicamente la modalidad activa.

d) El nuevo articulo 286quaéter considera que los hechos descritos en los articulos
286bis y ter se consideraran especialmente graves 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 organizacién o grupo criminal, o d) el objeto
del negocio versara sobre bienes o 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 &mbito
estatal calificada como profesional o en una competicion deportiva internacional.

para la delimitacion del &mbito tipico en el delito de corrupcién privada (Contribucion al anélisis del art.
286bis del Cddigo Penal seglin el Proyecto de reforma de 2007), RECPC 09-13 (2007), p.10 y 11;
NAVARRO FRIAS/MELERO BOSCH, Corrupcién entre particulares y tutela del mercado, InDret
4/2011, p. 7y ss.

Considera PUENTE ABA, L.M., en GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Codigo Penal de
2015, cit., p. 919 que la determinacion del bien jurirido sigue, tras la reforma, sin estar claro ya que la
intencion de proteger dicho bien juridico, “queda enturbiada por la confluencia de otros bienes juridicos”,
como los intereses propios del empresario.

O QUINTERO OLIVARES, G., en AAVV, Comentarios al Nuevo Cddigo Penal, cit., p. 1085.

"1Se entendera por funcionario publico los determinados por los articulos 24 y 427 CP.

2PUENTE ABA, L.M., en GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Codigo Penal de 2015,
cit., p. 916; VALEIJE ALVAREZ, I.,en GONZALEZ CUSSAC, J.L., (Dir.), Comentarios al Cadigo Penal
de 2015, cit., p.1170 y ss.

8 Indica NIETO MARTIN, A., La corrupcion en el comercio internacional (o de cdmo la americanizacion
del derecho penal puede tener de vez en cuando algun efecto positivo), Revista Penal 2003, nim., 12, p. 3
y 4, que estamos ante un ejemplo mas de la influencia de los Estados Unidos en el derecho penal; DIAZ-
MAROTO Y VILLAREJO, J., La corrupcidn en las transacciones comerciales internacionales, en AAVYV,
“Estudios sobre las reformas del Codigo Penal (Operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio y 3/2011, de
28 de enero)”, Ed. Thomson Reuters, Cizur-Menor 2011, p. 607 y 608, FARALDO CABANA, P., {Se
adecua el derecho penal espafiol al Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupcion de agentes
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales?: avance de resultados de la
evaluacion en fase 3, Boletin del Ministerio de Justicia 2012, nim. 2148, p. 1 y ss.
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IV. (LA ZANJADA DISCUSION SOBRE LA POSICION DE LA VICTIMA
EN EL PROCESO PENAL?

La pregunta de si la victima debe o no tener una funcion en el proceso penal esta
claramente vinculada con dos cuestiones de especial relevancia: La primera de ellas se
refiere a cudl es la finalidad del proceso penal Yy si, atendiendo a dicha finalidad, tiene
sentido predicar una intervencion o participacion de la victima en el proceso’.El proceso
penal tiene como fines la averiguacion de la verdad, depuracion y aclaracion del hecho
sospechoso, el restablecimiento de la paz social, “luchando contra el delito” y la
aplicacion del derecho penal a través de la garantia jurisdiccional penal”. Si la finalidad
del proceso penal es estrictamente la imposicion de las penas, la victima no tiene “nada
que decir”, pero cuando entran en juego otros motivos o fines, como la restitucion o
reconciliacion ya no puede hacerse tan tajante afirmacion. Lo cierto es que, como afirma
FERREIRO BAAMONDE, el sistema también necesita de la victima para cumplir sus
objetivos, particularmente la persecucion de los delitos, en tanto que cumple una
“significativa funcion de auxilio del sistema”, asi como de “control informal del delito”;
de ahi la importancia que tiene también cuidar a la victima, para que efectivamente
“colabore”’®.

La segunda cuestion que deberiamos plantearnos, si bien excede del objetivo de
estas paginas, es la de qué “busca” o “pretende” la victima interviniendo en el proceso
penal” y si dicha intencion es compatible con la finalidad del proceso penal referida v,

4 WEIGEND, T., Deliktsopfer und Strafverfahren,Ed. Duncker & Humboldt, Berlin 1988, p. 173 v ss;
IDEM, Internationale Entwicklung bei der Stellung des Verletzten im Strafverfahren, en
BARTON/KOLBEL, “Ambivalenz der Opferzuwendung des Strafrechts (Zwischenbilanz nach einem
Vierteljahrhundred opferorientierter Strafrechtspolitik in Deutschland, Ed. Nomos, Baden Baden 2012, p.
30 afirma que construir los fines del proceso penal atendiendo a la victima es dificil, pues supone saber
realmente qué esperan las victimas del proceso penal; IDEM, “Die Strafe fiir das Opfer?” Zur Renasissance
des Genugtuungsgedankens im Straf- und Strafverharensrecht, RW 2010/1, p. 39 y ss; HORNLE, T., Die
Rolle des Opfers in der Straftheorie und in materiellen Strafrecht, JZ 19/2006, p. 950; SCHORK, S., Die
Stellung des Opfers im Strafverfahren (Motive der Opferberiicksichtigung un deren Folgen fir die
Verfahrensstruktur), Jura 2003, p. 304; JUNG, H., Die Stellung des Verletzten im Strafprozefs, ZStW 1981,
p. 1147 y ss; SEELMANN, K., Paradoxen der Opferorienterung im Strafrecht, JZ 1989, p. 670 y ss; Ed.
Carl Heymanns, Kéln 2000, p. 3 y ss; SILVA SANCHEZ, J., Sobre la relevancia juridico-penal de la
realizacion de actos de “reparacion”, en REYNA ALFARO, L.M., “Derecho, Proceso Penal y
Victimologia”, Ed. Cuyo, Lima 2003, p. 198 y ss; ALONSO RIMO, A., Victima y sistema penal: Las
infracciones no perseguibles de oficio y el perdén del ofendido, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2002, p.
387y ss: MARTIN RIOS, M.P., Victima y sistema de justicia. Reparacion, intervencion y proteccion de la
victima en el proceso penal, Ed. Atelier, Barcelona 2012, p. 57 y ss.

Como indica TAMARIT SUMALLA, J.M., La victima en el Derecho Penal, Ed. Aranzadi, Cizur-Menor
1998, p. 20, el impulso de la victomologia ha tenido como consecuencia “el transito de la perspectiva del
autor hacia una perspectiva de la victima en términos de un ‘cambio de paradigma™. SAUTNER, L
Opferinteresse und Strafrechtstheorien (Zugleich ein Beitrag zum restorativen Umfang mit Straftaten),
Studien Verlag, Innsbruck 2010, p. 57 afirma que responder hoy a esta pregunta pasa por vincularla a la
Justicia restaurativa (“curar de sus traumas a las victimas”). Entrar ahora en esta cuestion, siendo acertada,
supondria exceder con mucho el objetivo de este trabajo.

s MONTERO AROCA, J., en MONTERO AROCA/GOMEZ COLOMER/BARONA VILAR, Derecho
jurisdiccional 1. Parte general, (23? ed.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2015, p. 278.

6 FERREIRO BAAMONDE, X., La victima en el proceso penal, Ed. La Ley, Madrid 2005, p. 279 y ss.
" Sobre qué busca la victima, v., WEIGEND, T., Deliktsopfer und Strafverfahren, cit., p. 403 y ss;
HASSEMER/REEMTSMA, Verbrechensopfer. Gesetz und Gerechtlichkeit, Ed. Beck, Miinchen 2002, p.
101 y ss; HASSEMER/MATUSSEK, Das Opfer als Verfolger. Ermittlungen des Verletzten im
Strafverfahren, Ed. Peter Lang, Frankfurt 1996, p. 18 y ss; REEMTSMA, J.P., Das Recht des Opfers auf
die Bestrafung des Téaters — als Problem, Ed. Beck, Miinchen 1999; SAUTNER, L., Opferinteressen und
Strafrechtstheorien. Zugleich ein Beitrag zum restorativen Umgang mit Straftaten, Studien Verlag,
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particularmente, con los derechos del imputado en el proceso penal’®. Muy brevemente,
cabe decir que la victima, “que reclama intervenir en el proceso penal” lo hace para
satisfacer sus propios intereses en la debida satisfaccion y reparacion del dafio sufrido por
el delito (material y moralmente), la posible reconciliacion con la victima, evitar la
victimi7zgacién secundaria, pero también en el interés en contribuir a la averiguacion de la
verdad”.

Todas estas cuestiones enlazan también con otra pregunta: ¢Debe el Estado
preocuparse también por los derechos de las victimas?® Seguramente ésta sea la primera
de las cuestiones que debamos responder, pues contestar negativamente supone que ya
no tiene sentido plantearnos ninguno de los otros interrogantes. Si bien durante unos afios
el Estado parecia haber dado la espalda a la victima, que Gnicamente se consideraba como
un objeto mas del que obtener informacion, parece evidente — nuevamente por la
influencia de la criminologia — que esto ya hace tiempo que no es asi. El Estado debe
también, como una mas de sus obligaciones, velar por la victima, su tutela y
satisfaccion®. La clave serd, entonces, ¢como hacerlo?

La satisfaccion de la victima con el sistema guarda una relacion directa con la
posibilidad de intervenir en el proceso, de ahi que se entienda, como siguiente paso, que
es conveniente (no nos atrevemos a decir que sea necesario) reconocerle la posibilidad de
intervenir en el proceso (para poder influir en la decision que finalmente se tome) y ejercer
algun tipo de control (ya que realmente es el Estado el que otorga los medios)®.

Innsbruck 2010; DOLLING, P., Zur Stellung des Verletzten imm Strafverfahren, Festschrift fir Jung, Ed.
Nomos, Baden Baden 2007, p. 78 y ss.

8 HAMMERSTEIN, G., Die Rechtstellung des Verletzten im Strafverfahren, en “Verhandlungen des 55
Deutsches Juristentages”, Band I1-1, L7 y ss.

" HEGER, M., Die Rolle des Opfers im Strafverahren, JA 2007, p. 244; SCHOCH, H., Die Situation des
Deliktsopfers im Strafverfahren, en AAVV, “Die Behandlung des Opfers von Straftaten im Strafverfahren”,
Evangelische Akdemie von Kurhessen-Waldeck, Schlépchen Schonburg, Hofgeismar 1984, p. 5, indica
coémo estudios criminoldgicos a que se refiere en la obra, ponen de manifiesto que la victima puede ser la
instancia de control social juridico-penal mas importante, en tanto que en los delitos contra los bienes
individuales entre el 91% y el 98% se inicia por iniciativa de la victima.

80 GOMEZ COLOMER, J. L., Estatuto juridico de la victima del delito (La posicién juridica de la victima
del delito ante la Justicia Penal. Un andlisis basado en el Derecho Comparado y en la Ley 4/2015, de 27
de abril, del Estatuto de la Victima del Delito en Espafia), (22 ed.), Ed. Aranzadi, Cizur—Menor 2015,
passim; REYNA ALFARO, L.M., Estudio final: La victima en el sistema penal, en
SCHUNEMANN/ALBRECHT/PRITTWITZ/FLETCHER, “La victima en el sistema penal (Dogmatica,
proceso y politica criminal), Ed. Grijley, Lima 2006, p. 107 pone de manifiesto la paradoja de que la
sociedad se identifica claramente con la victima que sufre el delito, pero “no le interesa”. VOGEL, J.,
Amtspflichten der Staatsanwaltschaft gegenlber Verletzten?, NJW 1996, p. 3401; GRANDERATH, R.,
Mittelpunkt des Strafverfahrens steht der Beschuldigte. Im gewahrleistet der Rechtstaat eine umfassende
Verteidigung gegentiber dem Strafrechtlichen, MDR 10/1983, p. 797.

En contra de la existencia de una obligacion de estas caracteristicas, v., VON GALEN, M., Die
Opferprespektive  im  deutschen  Strafprozess (Ein  kritische Bestandaufnahmen  aktueller
Gesetzgebungsvorhaben), en AAVV, “Opferschutz, Richterrecht, Strafprozessreform”, 28
Strafverteidigertag, Karlsruhe 5-7 Mérz 2004, Ed. Thomas Uwer, Berlin 2005, p. 266.

8 |os esfuerzos desde la Union Europea son, en este sentido, evidentes. V., VILLACAMPA ESTIARTE,
C., La proteccién de las victimas en el proceso penal: Consideraciones generales e instrumentos de
proteccién, en TAMARIT SUMALLA, J.M (Coord.), “El estatuto de las victimas de delitos. Comentarios
a la Ley 4/2015”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2015, p. 176 y ss; GOMEZ COLOMER, J.L., Estatuto
juridico de la victima del delito, cit., p. 169 y ss; PLANCHADELL GARGALLO, A,, La victima en el
nuevo Cadigo procesal penal desde la perspectiva de las exigencias europeas, en MORENO CATENA,
V., (Dir.), “Reflexiones sobre el nuevo Codigo Procesal Penal”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2015, p.
155y ss.

8 El entronque de estas preguntas con las constituciones es evidente, v., PETER, F.K., Verbesserung der
Stellung des Opfers im Strafverfahren unter Beriicksichtung der Auswirkungen auf die Rechte des
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V. LA POSICION DE LA VICTIMA EN EL DERECHO ALEMAN

En Alemania el debate sobre el papel que debe tener la victima en el proceso penal
surge a mediados de los afios 70 del siglo pasado®, como en otros paises consecuencia

Beschuldigten, Ed. Kovac, Hamburg 2010, p. 53 y ss; TUMANISCHVILI, G., Erweiterung der
Strafprozessualen Rechtsstellung des Verletzten? Ein rechtsvergleichende Untersuchung aus Beispiel des
deutschen und georgischen Rechts, Ed. Kovac, Hamburg 2008, p. 88 y ss; RIE, P., Die Rechtstellung des
Verletzten im Strafverfahren, en “Verhandlungen des 55 Deutsches Juristentages”, Bandl, C47;
BOTTCHER, R., Wie viel Opferschutz vertrigt der rechtstaatliche Strafprozef?, Festschrift fiir Schéch,
cit., p. 933 y ss.

Iguales consideraciones se pueden hacer desde el Convenio Europeo de Derechos Humanos, v., BOCK, S.,
Opferrechte in Licht europaischer Vorgaben, en BARTON/KOLBEL, “Ambivalenz der Opferzuwendung
des Strafrechts (Zwischenbilanz nach einem Vierteljahrhundred opferorientierter Strafrechtspolitik in
Deutschland, cit., p. 67 y ss; IDEM, Internationale Perspektiven: Einfllisse des Europarates in der
Europaischen Union, en POLLAHNE, H., “Opfer im Blickpunkt — Angeklagte im Abseits? Probleme und
Chancen zunehmender Orienterung auf die Verletzten in Prozess, Therapie und Vollzug”, cit., p. 44 y ss.
8 No podemos entrar en estas paginas a analizar la discusion doctrinal generada en esta materia, esto es,
sobre la conveniencia 0 no de atribuir un papel a la victima més all& de su condicion de testigo, si bien
puede verse un resumen de dichas posiciones favorables y contrarias en PETER, F.K., Verbesserung der
Stellung des Opfers im Strafverfahren..., cit., p. 61 y ss; SCHROTH, K., Die Rechte des Opfers im
Strafprozess, cit., p. 2 y 16. En castellano, v., GOMEZ COLOMER, J.L., Estatuto juridico de la victima
del delito, cit., p. 129 y ss; SCHROTH, K., Die Rechte des Opfers im Strafprozess, Ed. Muller, Heidelberg
2011, p. 1; HERRMANN, J., Die Entwicklung des Opferschutzgesetzes im deutschen Strafrecht und
Strafprozessrecht — Eine unendliche Gesichte, ZiS 2010, p. 236 y ss. V., particularmente, WEIGEND, T.,
Deliktsopfer und Strafverfahren, cit.,, p. 24 y ss., quien analiza histéricamente la evolucién de la
participacién de la victima y los motivos historicos, politicos y juridicos distinguiendo claramente tres
estadios: La victima protagonista, la victima como mero objeto del proceso, en tanto que facilita
informacion y la situacion actual, ain en evolucidn, posiblemente.

Critico se muestra en diversos trabajos el Prof. SCHUNEMANN, El papel de la victima dentro del sistema
de Justicia criminal. Un concepto a tres escalas, en
SCHUNEMANN/ALBRECHT/PRITTWITZ/FLETCHER, “La victima en el sistema penal (Dogmatica,
proceso y politica criminal), cit., p. 19 y ss; IDEM, Zur Stellung des Opfers im System der Strafrechtsplege,
NStZ 1986, p. 193 y ss; SCHUNEMANN, B., Die Stellung des Opfers in Systema der Strafrechtsplege:
Ein Drei-Saulen Modell, en SCHUNEMANN/DUBBER, “Die Stellung des Opfers im Strafrechtssystem.
Neue Entwinklungen in Deustschland und in de USA”, cit., p. 9, quien considera que su participacion si
tendria sentido cuando se desconfia en la “energia persecutoria” del Ministerio Fiscal o, en su caso, cuando
el proceso penal se convierta en un instrumento para el resarcimiento de la victima, § 46a StGB.

23



del impulso de la victimologia®*. Buena prueba de ello es el tratamiento monografico de
esta cuestion en el 55° Deutsches Juristentages celebrado en Heidelberg en 198485,

Lo cierto es que la cuestion ha calado en Alemania y se ha reflejado en una serie
de importantes reformas legales que han ido fijando y fortaleciendo la posicion de la
misma en el proceso penal®®. Evolucién que va desde su consideracién como un mero
testigo, sin mas, a permitirle participar activamente en el proceso en defensa de sus
intereses®’:

84 Se reitera mucho la idea del “redescubrimiento de la victima” o “renacimiento” de la misma, v.,
ALBRECHT, P.A., La funcionalizaciéon de la victima en el sistema de Justicia penal, en
SCHUNEMANN/ALBRECHT/PRITTWITZ/FLETCHER, “La victima en el sistema penal (Dogmatica,
proceso y politica criminal), Ed. Grijley, Lima 2006, p. 19 y ss, poniendo de manifiesto cdmo se pasa de
una situacion de “neutralizacion de la victima” a la de su redescubrimiento. V., también
BARTON/FLOTHO, Opferanwélte im Strafverfahren, cit., p. 15; SCHOCH, H., Die Situation des
Deliktsopfers im Strafverfahren, en AAVV, “Die Behandlung des Opfers von Straftaten im Strafverfahren”,
Evangelische Akdemie von Kurhessen-Waldeck, Schlépchen Schonburg, Hofgeismar 1984, p.3 y ss;
IDEM, Die Rechtstellung des Verletzten im Strafverfahren, NStZ 1984, p. 385; RIEB, P., Die Rechtstellung
des Verletzten im Strafverfahren, en “Verhandlungen des 55 Deutsches Juristentages”, Bandl, C9 y ss;
IDEM, Der Strafprozef und der Verletzte — eine Zwischenbilanz, Jura 1987, p. 281;
HASSEMER/REEMTSMA, Verbrechensopfer. Gesetz und Gerechtlichkeit, cit., p. 13, afirman que la
victima “ha salido de las sombras” tras mas de un siglo; JUNG, H., Zur Renaissance des Opfers — Ein
Lehrstiick kriminalpolitischer Zeitgeschichte, ZRP 2000, p. 159; HORNLE, T., Die Rolle des Opfers in der
Straftheorie und in materiellen Strafrecht, JZ 19/2006, p. 950y ss; SAFFERLING, C., Die Rolle des Opfers
im Strafverfahren — Paradigmawechsel im nationalen und internationalen Recht?, ZStwW 2010, p. 187 y ss;
HASSEMER, W., Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, (22 ed), Ed. Bek, Minchen 1990, p. 70 y
SS.

Esta idea del redescubrimiento de la victima, se destaca también por TAMARIT SUMALLA, J.M,, La
victima en el Derecho Penal, cit, p. 17 y ss; FERREIRO BAAMONDE, X., La victima en el proceso penal,
cit, p. 3y ss; GARCIA PABLOS DE MOLINA, El resdescubrimiento de la victima: Victimizacion
secundaria y programas de reparacion del daiio. La denominada ‘“‘victimizacion terciaria” (el penado
como victima del sistema legal), en AAVV “La victimologia”, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo
General del Poder Judicial 1993; SOLE RIERA, J., La tutela de la victima en el proceso penal, Ed. Bosch,
Barcelona 1997, p. 13; ORDENANA GEZURAGA, |., El estatuto juridico de la victima del delito en el
derecho jurisdiccional espafiol, Ed. Instituto Vasco de la Administracion Publica, Ofiati 2014, p. 35y ss;
GARCIA ALVAREZ, P., La victima en el derecho penal espafiol, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2014;
GARCIA COSTA, F.M.,, La victima en las constituciones, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2014, p. 135 y
SS.

8 AAVV, Verhandlungen des 55 Deutsches Juristentages, Band I-111, Hamburg 1984, Ed. Beck, Miinchen
1984. No osbtante, indica WEIGEND, T., Deliktsopfer und Strafverfahren, cit., p. 140, que ya en su primera
sesion, en 1860, se planteaba la idea de “compaginar” un papel o posicion de la victima y el monopolio de
la accion penal por el Ministerio Fiscal.

8 PETER, F.K., Verbesserung der Stellung des Opfers im Strafverfahren..., cit., p. 26 y ss; SCHADLER,
W., Opferschutz in der deutschen straf- und Strafprozessrechtlichen Gesetzgebung im dessen Umsetzung
in die Judikatur, en BARTON/KOLBEL, “Ambivalenz der Opferzuwendung des Strafrechts
(Zwischenbilanz nach einem Vierteljahrhundred opferorientierter Strafrechtspolitik in Deutschland, cit., p.
51yss.

Esta volucion legislativa, necesariamente, se ve influida también por la normativa europea, ademas de por
diversos textos internacionales, de ahi que no se descarta que las reformas continGen.

8 PETER, F.K., Verbesserung der Stellung des Opfers im Strafverfahren..., cit., p. 19 y ss; SCHROTH, K.,
Die Rechte des Opfers im Strafprozess, cit., p. 3 'y ss; STAIGER-ALLROGGEN, P., Auswirkungen des
Opferschutzgesetzes auf die Stellung des Verletztes im Strafverfahren, Univ. Goéttingen 1992, p. 20 y ss;
RIEB, P., Zur Beteiligung des Verletzten im Strafverfahren, Festschrift fir Jung, Ed. Nomos, Baden Baden
2007, p. 752 y ss; WEIGEND, T., Deliktsopfer und Strafverfahren, cit., p. 150 y ss.POLLAHNE, H., Opfer
im Blickpunkt — Tater im toten Winkel?, en POLLAHNE, H., “Opfer im Blickpunkt — Angeklagte im
Abseits? Probleme und Chancen zunehmender Orienterung auf die Verletzten in Prozess, Therapie und
Vollzug”, Ed. LIT, Berlin 2012, p. 5, proporciona un dato muy significativo para poner de manifiesto la
creciente importancia de la victima, ya que indica que entre la primera y segunda norma de proteccion de
la victima pasan 12 afios, entre la segunda y tercera 8 afios, luego 5, pero en las Gltimas hay un afio de
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1)

2)

3)

4)
5)
6)

7)

8)

9

La Opferentscheidigungsgesetz de 11 de mayo de 1976, que reconoce que el
Estado tiene una obligacion de tutela frente a la victima del delito.

La Gesetz zur Verbesserung der Stellung des Verletzten im Strafverfahren (1.
Opferschutzgesetz), de 1 de abril de 1984, que tiene como finalidad
fundamental responder a la necesidad de una mayor proteccion a las victimas
de hechos graves en el proceso penal y la posibilidad de lograr un acuerdo
restitutivo®®,

La Opferschutzgesetz de 18 de diciembre de 1986 afirma el derecho de la
victima a participar en el proceso, pero atendiendo a la diversa entidad de la
afeccion sufrida. La regulacion de la accion accesoria va a sufrir su primer
cambio importante.

Verbrechensbekampfungsgesetz de 28 de octubre de 1994, que introduce los
acuerdos entre victima y autor.

Strafrerechtséanderungsgesetz de 23 de junio de 1994, que modifica el Codigo
Penal,

Zeugenschutzgesetz de 30 de abril de 1998, centrada en la tutela de los testigos,
por tanto también de la victima que tiene dicha condicion.

Gesetz zur strafverfahrensrechtlichen Verankerung des Tater-Opfer-
Ausgleich de 20 de diciembre de 1999, para consolidar la igualdad de victima
y victimario en el proceso;

Zeugenschutz-Harmonisierungsgesetz de 11 de diciembre de 2001, de
armonizacion en materia de proteccion de testigos;

1. Opferformgesetz de 24 de junio de 2004, que acoge en gran parte las
discusiones doctrinales que hasta ese momento se habian planteado sobre la
conveniencia de reconocer a la victima un derecho a participar en el proceso.

10) Gesetz zur starkung der Riuckgewinungshilfe und der Vermdgensabschépfung

bei Straftaten de 1 de enero de 2007, para reforzar la compensacion de la
victima a traves de la recuperacion de las ganancias e ingresos obtenidos con
el delito;

11) Justizmodernisierungsgesetz de 22 de diciembre de 2006;, de modernizacion

de la Justicia.

12) 2. Opferreformgesetz de 29 de julio de 2009, a través de la que se refuerzan

los derechos de la victima, principalmente centrandose en el derecho a la
informacidn, particularmente al actor accesorio; el derecho de los menores de
edad; la mejora en la proteccion de los testigos y la simplificacion de la
solicitud de asistencia letrada®®.

diferencia.V., también HANLOSER, M., Das Recht des Opfers auf Gehor im Strafverfahren, Ed. Peter
Lang, Frankfurt 2010; GOMEZ COLOMER, J.L., Estatuto juridico de la victima del delito, cit., p. 131y

SS.

8 KAISER, M., Die Stellung des Verletzten im Strafverfahren, Max-Planck-Institut, Freiburg 1992;
FERBER, S., Das Opferrechtsreformgesetz, NJW 2004, p. 2562; WEIGEND, T., Das Opferschutzgesetz.
Kleine Schritte zum welchen Ziel?, NJW 1987, p. 1170 y ss; THOMAS, S., Der Diskussionsentwurf zur
Verbesserung der Rechte des Verletzten im Strafverfahren — ein Stiick Teilreform?, StV 1985, p. 431y ss.
8 BRITTMANN, F., Perspektiven zum Opferschutz — Reform der Reform, ZRP 2009, p. 212y ss; CELEBI,
G., Kritische Wirdigung des Opferrechtsreformgestzes, ZRP 2009, p. 110 y 111; SCHORTH, K., 2.
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13) Gesetz zur starkung der Taterverantwortung de 15 de noviembre de 2012, de
reforzamiento de la responsabilidad del autor del delito;

14) Gesetz zur starkung der Rechte von Opfern sexualen Missbrauches de 26 de
junio de 2013, para la especial proteccién y reconocimiento de derechos a las
victimas de abusos sexuales.

Antes de comenzar con las posibilidades de actuacion de la victima en el proceso
penal, consecuencia de dicha evolucion, debemos matizar que la ley procesal alemana no
contiene una nocion de victima®, sino que prefiere utilizar la expresion de ofendido
(Verletzter), pero sin dar tampoco una definicion del mismo. La Ley utiliza siempre un
concepto “finalista” de ofendido, es decir, quién es ofendido a efectos de utilizar las
distintaglposibilidades de intervencion que la ley le da, por ejemplo para ejercer la accion
privada’-.

Pese a las criticas que se hacen a la intervencion de la victima en el proceso, parece
que la victima ha “venido para quedarse”®.

Los derechos de la victima en el proceso penal se pueden clasificar realmente
atendiendo a la finalidad perseguida con los mismos en®:

Opferreformgesetz — Das Strafverfahren auf den Weg zum Parteiprozess?, NJW 2009, p. 2916 y ss; BUNG,
J., Zweites Opferrechtsreformgesetz: Vom Opferschutz zur Opfererméchtigung, StV 2009, p. 430 y ss.
WEIGEND, T., Das Opfer als Prozesspartei? Bemerkungen zum Opferrechtsreformgesetz 2009,
Festschrift fiir Schoch, Ed. De Gruyter, Berlin 2010, p. 948, considera que esta ley es un punto y final, pero
“provisional” de una evolucion iniciada en el afio 1986, que pretende “aproximar o igualar al ofendido al
acusado como figura central del proceso penal”. En contra de tal aproximacion, SCHUNEMANN, B., Die
Stellung des Opfers in Systema der Strafrechtsplege: Ein Drei-Sdulen Modell, en
SCHUNEMANN/DUBBER, “Die Stellung des Opfers im Strafrechtssystem. Neue Entwinklungen in
Deustschland und in de USA”, cit., p. 9.

% E| concepto mas arraigado es aquél que considera a la victima como el titular del bien juridico ofendido
por el delito, que sea objeto de tutela por la norma penal. En general se mantiene también un concepto
patrimonial, pues se considera que es ofendido la persona que, a través del hecho delictivo, se ve afectado
en su esfera juridica patrimonial. Ya advertia BAUR, F., Zum Begriff des Verletzten in der StPO, JZ 1953,
p. 299, que esta definicion anclada en el bien juridico protegido por la norma plantea un problema
fundamental ante bienes juridicos no individuales, pues con mayor frecuencia las normas penales tutela
bienes juridicos de carécter colectivo.

Entiende VELTEN, Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung, cit., p. 241, que el legislador ha
renunciado conscientemente a introducir un concepto de ofendido Unico; mientras que SCHROTH, K., Die
Rechte des Opfers im Strafprozess, p. 17, considera que se ha “fracasado” en la consecucion de ese concepto
Unico.

%1 BAUR, F., Zum Begriff des Verletzten in der StPO, JZ 1953, p. 299 y ss; WEIGEND, T., Deliktsopfer
und Strafverfahren, cit., p. 414 y ss; MOLDENHAUER, Karlsruher Kommentar. Strafprozessordnung, Ed.
Beck, Miinchen 2013, p. 1187 y ss; HILGER, H., Uber den Begriff des Verletzten im Fiinftes Buch der
StPO, GA 2007, p. 287 y ss; FRISCH, W., Der Begriff des Verletzten im Klageerzwingungsverfahren, JZ
1974, p. 7y ss.

92 DOLLING, P., Zur Stellung des Verletzten imm Strafverfahren, Festschrift fir Jung, cit., p. 85, considera
que la discusion sobre el papel de la victima en el proceso penal no estéa cerrada. En esta evolucién sera
necesario compaginar los intereses del ofendido, sin afectar los derechos de defensa del acusado, y el interés
general en una utilizacién razonable del proceso penal.

% VELTEN, Systematischer Kommntar zur Strafprocessordnung, cit., p. 19; SCHORK, S., Die Stellung
des Opfers im Strafverfahren (Motive der Opferberlcksichtigung un deren Folgen fur die
Verfahrensstruktur), Jura 2003, p. 304 y ss; WEIGEND, T., Das Opfer als Prozesspartei? Bemerkungen
zum Opferrechtsreformgesetz 2009, Festschrift fur Schoch, cit., p. 953 y ss; IDEM, Deliktsopfer und
Strafverfahren, cit., p. 422 y ss.
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a) Derechos de control, respecto a la actividad publica, cuya manifestacion
mas clara es el procedimiento para forzar la acusacion
(Klageerzwingungsverfahren, § 172 StPO);

b) Derechos “ofensivos” que le permiten influir en la marcha del proceso,
que se plasma en la posibilidad de ejercer la accion penal (Nebenklage,
StPO) o instar una indemnizacion;

c) Derechos a la informacion, fundamental en tanto que supone el
presupuesto l6gico para poder ejercer sus posibilidades;

d) Derechos defensivos, plasmados en las medidas de proteccion, por
ejemplo, cuando debe declarar como testigo.

Analicemos ahora, muy brevemente, las posibilidades mas importantes de
intervencion de la victima en el proceso penal aleman:

A) Lasolicitud penal (querella), procedente en ciertos delitos como condicion
de procedibilidad (Strafantragsrecht§ 158 StPO)%*:

Junto con la denuncia (8 158 StPO), forma habitual de inicio del proceso penal, el
Caodigo Procesal penal contempla un conjunto de delitos (Antragsdelikten, como por
ejemplo el allanamiento de morada o las injurias) para cuya persecucion se requiere que
el ofendido por los mismos interponga la solicitud penal, que se configura asi como
presupuesto de procedibilidad o condicion necesaria para que los érganos de persecucion
inicien sus actuaciones propias.

B) El procedimiento para forzar la acusacion (Klageerzwingungsverfahren, §
172 StPO)%:

El procedimiento para forzar la acusacion es un instrumento que tiene como
finalidad garantizar el principio de legalidad en tanto que permite al ofendido por un
delito, y pese a la existencia del monopolio de la accion penal por el Ministerio Fiscal®®,
que se le “fuerce” a dicho ejercicio ante la decision original de no perseguir los hechos

% KLAIBER, S., Mittwirkungsbefugnisse des Biirgers auf Seiten der Strafverfolgungsorgane in
Deutschland und in Spanien im Rechtsvergleich, Ed. Peter Lang, Frankfurt 2006, p. 65 y ss; RIEB, P.,
Verhandlungen des 55 Deutsches Juristentages, Bandl, C16 y ss; LYANE SAUTNER, Opferinteresse und
Strafrechtstheorien..., cit., p. 19 y ss; WEIGEND, T., Deliktsopfer und Strafverfahren, cit., p. 444 y ss.

% Para no abusar de las citas doctrinales, procederemos a indicar en un cita al principio de cada uno de los
epigrafes correspondientes lo méas destacado en cada una de estas posibilidades, de manera selectiva. V.,
en este caso, MOLDENHAUER, Karlsruher Kommentar. Strafprozessordnung, cit., p. 1183 y ss;
SING/VORDERMAYER, en SATGER/SCHLUCKBIER/WIDMAIER, StPO Kommentar, Ed. Carl
Heymanns, Kéln 2014, p. 1056 y ss; MEYER-GOBNER/SCHMITT, Strafprozessordnung mit GVG und
Nebengesetzten, (572 ed), Ed. Beck, Minchen 2014, p. 883 y ss; KRISTEN GRAALMANN-SCHEERER,
en LOWE-ROSENBERG, StPO, Band 5, (262 Ed), Ed. De Gruyter, Berlin 2007, p. 902 y ss; FEITER, G.,
Die Bedeutung des Rechtsschutzes nach 8§ 23 ff. EGGVGV fiir den Bereich der Strafrechtsplege, Ed.
Cantaurus, Pfaffenweiler 1992, p. 88 y ss; WALTHER, en KREKELER/LOFFELMANN/SOMMER,
Anwaltskommentar StPO, (22 ed), Ed. Deutsches Anwalt, Bonn, 2010, p. 838 y ss; WEHNERT, A,
Rechtliche und rechtstastsachlich Aspekte des Klageerzwingungsverfahren, Ed. Peter Lang, Frankfurt
1988; HEFENDEHL, R., Der Begriff des Verletzten im Klageerzwingungsverfahren bei moderner
Rechtsgut — und Deliktsstrukturen, GA 1999, p. 584 y ss; WEIGEND, T., Deliktsopfer und Strafverfahren,
cit., p. 491y ss.

% Se considera que no es una quiebra en el monopolio del ejercicio de la accién penal, sino un control de
su ejercicio, v., MOLDENHAUER, Karlsruher Kommentar. Strafprozessordnung, cit.,, p. 1184;
WEHNERT, A., Rechtliche und rechtstastséchlich Aspekte des Klageerzwingungsverfahren, cit., p. 18.
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delictivos®’. Pese a la importancia “de control” que puede tener esa posibilidad®®, lo cierto
es que en la practica su utilizacion es muy escasa, ya que quien lo insta suele tener escaso
éxito y son pocos los casos de archivo del § 175 StPO que permiten su ejercicio®.

Este mecanismo se puede ejercer por el ofendido por el delito que al mismo tiempo
sea “solicitante” en el sentido analizado en el punto anterior'®. Procede cuando — en el
caso de los Antragsdelikte, el Ministerio Fiscal decide no ejercer la accién pablica o, una
vez concluidas sus investigaciones, proceder al archivo del proceso siempre que dicha
decision tenga caracter definitiva.

Comunicada dicha decision al solicitante, éste puede en un primer momento (o
fase) dirigirse al superior de la Fiscalia, para que se reconsidere dicha decision y, en su
caso, se le “obligue” al ejercicio de la accion penal. Si recibe nuevamente una respuesta
negativa, puede entonces dirigirse al érgano jurisdiccional para que sea este el que decida
si la decision de la Fiscalia ha sido o no correcta conforme al principio de legalidad®.

Este procedimiento para forzar la acusacion no puede utilizarse cuando el
sobreseimiento se debe al ejercicio del principio de oportunidad, pues dicha decision no
puede ser controlada en la forma vista. Tampoco procede en los casos de accion privada.

C) La accion accesoria (Nebenklage, §§ 395 a 402 StPQ)02:

% No supone en ningin caso que el particular ejerza accion alguna, pero como afirman
HASSEMER/REEMTSMA, Verbrechensopfer. Gesetz und Gerechtlichkeit, cit., p. 83, supone una “grieta
en el muro” del monopolio estatal. Sobre su origen historico y discusiones que precedieron su regulacion,
v., WEIGEND, T., Deliktsopfer und Strafverfahren, cit., p. 142 a 145.

% Como sefiala WEIGEND, T., Deliktsopfer und Strafverfahren, cit., p. 492, esta es su finalidad original y
gue fundamenta su existencia histéricamente.

% De “espada de Damocles sobre el Fiscal se califica por MOLDENHAUER, Karlsruher Kommentar.
Strafprozessordnung, cit., p. 1185.

100 Corresponde al solicitante que ve como el Ministerio Fiscal decide no seguir adelante con el proceso
penal, teniendo caracter estrictamente personal, pues no puede pasar a sus herederos ni familiares.
HEFENDEHL, R., Der Begriff des Verletzten im Klageerzwingungsverfahren bei moderner Rechtsgut —
und Deliktsstrukturen, GA 1999, p. 589, si se amplia el concepto de ofendido que puede ejercitar esta
posibilidad, dando entrada a bienes juridicos colectivos, se estaria practicamente reconociendo la existencia
de una accién popular. Considera esta autor que lo que debe hacerse en cada caso concreto en que nos
encontremos con delitos que afectan a un nimero de individuos, es extender el circulo o nicleo de afectados
ampliando asi la posibilidad de ejercer el procedimiento para forzar la acusacion. Pone el ejemplo de los
delitos contra la seguridad vial, explicando que sin entendemos que el bien juridico protegido en estos
delitos es la vida, la saludo o la propiedad, ¢qué inconveniente hay para permitir el procedimiento para
forzar la acusacion?

Consideraciones similares encontramos VOLCKART, B., Opfer in der Rechtspflege, JR 5/2005, p. 182,
quien considera que estos instrumentos debe “repensarse” cuando se trata de delitos contra bienes
colectivos, ya que en este caso la victima esta “diluida” (opferverdiinnte delikte) y se plantea un problema
cuando la persecucion estatal falla, por ejemplo en los casos de corrucion y, por tanto, “el discurso de la
victima en estos términos es anacréonico”. TIEDEMANN, K., Klageerzwingungsbefugnis von Aktionaren
und Gmbh — Gesellschaften, insbesondere bei Organuntreu, cit., p. 625, indica que sobre su aplicacién ante
bienes colectivos los tribunales no tiene un criterio fijo, ya que no admiten su utilizacion en casos como
por ejemplo los delitos contra el medio ambiente, pero si en otros casos, como en ciertos tipos de falsedad.
101 Sobre la posibilidad de ampliarla a otros supuestos de archivo, KRISTEN GRAALMANN-SCHEERER,
en LOWE-ROSENBERG, StPO, Band 5, (262 Ed), cit., p. 903.

12MERZ, en RADTKEyHOMANN, StPO Kommentar, cit., p. 1903 y ss; MEYER-GOBNER SCHMITT,
StPO Kommentar, cit., p. 1518 y ss; HILGER, H., en LOWE-ROSENBER, StPO Kommentar, cit., p. 156
y ss; SENGE, Karlsruher kommentar StPO, cit, p. 2223 y ss; SCHOCH, en
SATGER/SCHLUCKEBIER/WIDMAIER, StPO Kommentar, cit., p.1724 y ss; KURTH/WEIBER,
Heidelberger Kommentar StPO, (52 ed), cit., p.2113 y ss; VELTEN, Systematischer Kommentar zur
Strafprozessordnung, cit., p. 132; STOCKEL, en KLEINKNECHT/MULLER/REITGEBER, KMR StPO
Kommentar, Ed. Carl Heymann, Kéln, 2008; BOTTGER, en KREKELER/LOFFELMANN/SOMMER,
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La accion accesoria ha sido profundamente reformada como uno de los
instrumentos fundamentales para hacer real y efectiva la “nueva concepcion del papel de
la victima en el proceso penal”, en tanto que le permite ocupar la posicion de participante
en el mismo en procesos penales por hechos delictivos que el legislador considera
especialmente merecedores de proteccion®,

La finalidad de la accion accesoria es, tedricamente, permitir al ofendido por el
delito defender en un proceso incoado por el Fiscal, delito publico por tanto, sus derechos
e intereses, participando activamente en el mismo, si este es su deseo, de ahi que se le
reconozcan una serie de derechos al efecto. El actor accesorio no esté persiguiendo ningun
interés publico, sino su propio interés, de ahi que no puede tampoco exigirsele
imparcialidad alguna. En la préctica lo cierto es que esta posibilidad se utiliza para
preparar la accion civil derivada del delito tendente a la indemnizacion de los dafios y
perjuiciost®.

VELTEN considera que la accion accesoria cumple cinco funciones concretas (4
de ellas en defensa del ofendido y una en defensa de los intereses pubicos)*%: La funcion
general se corresponde con la idea de control de la actuacion del Ministerio Fiscal; pero
también sirve para dar efectividad al principio de contradiccion, proteger frente a la
victimizacién secundaria, rehabilitacion, reparacién y satisfaccion de la victima,
contrarrestar las consecuencias juridicas del delito y transparencia. El ofendido dejaréa asi
de ser un mero convidado o espectador en el proceso, para poder intervenir
activamente!%,

Al contrario que la accion privada no estamos ante una verdadera accion, en tanto
que no tiene “independencia”, pues no permite que el actor se dirija por si ante las
autoridades ejerciendo accion penal, y planteando su propio hecho delictivo a perseguir
en el sentido del § 264 StPO, sino que es necesario que el Fiscal haya ejercido la accion,

Anwaltskommentar StPO, (22 ed), p. 1355 y ss; PETER, F.K., Verbesserung der Stellung des Opfers im
Strafverfahren..., cit., p. 95 y ss; AMELUNXEN, C, Der Nebenklager in Strafverfahren, Ed. Schmidt
Romhild, Libeck 1980, passim; SCHULZ, J., Beitrage zur Nebenkalge, Ed. Duncker & Humboldt, Berlin
1982; NIEDLING, D., Strafprozessualer Opferschutz am Beispiel der Nebenkalge. Bestandaufnahme und
Ausblick nach sechzehn Jahren Opferschutzgestz, LIT, Minster 2005, passim; SCHROTH, K., Die Rechte
des Opfers im Strafprozess, cit.,, p. 142 y ss; LOSSEN J., Die Nebenklage, en FRIESA TASTIE,
“Opferschutz im Strafverfahren”, Leske & Budrich, Opladen 2002, pags. 65 y ss; BARTON, S., Die Reform
der Nebenklage: Opferschutz als Herausforderung fiir das Strafverfahren, JA 2009, p. 753 y ss; BERTON,
S., Nebenklagevertretung und Strafverfahren. Ein neuartiger, aber kriminologisch vergessener Bereich der
rechtsberatende Praxis, Festschrift fir Schwind, Ed. Miller, Heidelberg 2006, p. 211y ss; WEIGEND, T.,
Deliktsopfer und Strafverfahren, cit., p. 434y ss; GOMEZ COLOMER, J.L., Estatuto juridico de la victima
del delito, cit., p. 1472 150.

Sobre sus origenes, v., WEIGEND, T., Deliktsopfer und Strafverfahren, cit., p. 131y ss. RUTH, K., Ist die
Nebenklage noch Zeitgemdf?, JR 1982, p. 265, se plantea si es un cuerpo extrafio dentro del proceso penal.
108 precisamente, las reformas legales que hemos enumerado al iniciar este epigrafe suponen el
reconocimiento de una clara funcion tuteladora de esa accion, en tanto que permite la satisfaccion de sus
intereses, la preparacién de su reclamacion de indemnizacion, etc., Asi se desprende de la Primera y
Segunda Ley de proteccion de la victima de 1986 y 2009, respectivamente. V., NIEDLING, D.,
Strafprozessualer Opferschutz am Beispiel der Nebenkalge..., cit, p. 8; BARTON, S,
Nebenklagevertretung im  Strafverfahten, StraFo 2011, p. 162; TIEDEMANN, K,
Klageerzwingungsbefugnis von Aktiondren und Gmbh — Gesellschaften, insbesondere bei Organuntreu,
Festschrift fir Schiinemann, Ed. Nomos, Baden Baden 2009, p. 625 considera que este procedimiento se
sitia a medio camino entre los modelos de derecho comparado que permiten la accion popular y los que
solo autorizan el ejercicio de la accion civil.

104 BARTON/FLOTHO, Opferanwalte im Strafverfahren, cit., p. 40.

195 VELTEN, Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung, cit., p. 133 y 134. En sentido similar se
pronuncia FABRICIOUS, D., Die Stellung des Nebenklagervertreters, NStZ 1994, p. 260.

18 SCHROTH, K., Die Rechte des Opfers im Strafprozess, cit., p. 144.
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de ahi su consideracion de accesoria. Al respecto, es importante matizar que esta
dependencia solo se produce respecto a la existencia de la accion, pero que una vez la
accion ha sido admitida el actor actiia con “independencia” respecto del Fiscal, de ahi que
no se considere que estamos ante un coadyuvante o auxiliar del mismo. ¢Hasta qué punto
puede suponer un elemento de desequilibrio en el proceso??’.

Dentro de esta finalidad, se ha destacado también la funcion de control que cumple
respecto a la actuacion del Fiscal en la persecucion penal, funcion “claramente compatible
con la Constitucion” 1%,

En principio, la accion accesoria es posible en todo proceso penal de accion
publica, salvo en los procesos penales de menores, siempre que se den los presupuestos
del § 395 StPO, si bien es importante destacar que el ambito de delitos en que es posible,
al contrario de lo que ocurre con la accion privada, ha sufrido una ampliacion importante,
hasta el punto de que este articulo se cierra, en su punto 3, con una clausula final mas
amplia que permite el ejercicio de la accion accesoria a todo el que se considera afectado
por un delito para defender sus derechos e intereses, cuando concurran causas especiales
o atendiendo a la especial gravedad de los hechos y de sus consencuencias®®, lo que nos
lleva a cuestionarnos si estd dejando la puerta abierta a otros delitos, alguno de ellos
relacionados con la corrupcion.

La accion accesoria puede ejercerse por todo aquél que esté legitimado para ser
actor privado (es decir, el ofendido por ciertos delitos); los familiares cercanos del
fallecido; el ofendido por el delito que hubiera ejercido con éxito el procedimiento para
forzar la acusacion y las personas afectadas en los casos del § 90 StGB (Presidente de la
Replica Federal) y § 90b (ciertos funcionarios).

La entrada en el proceso del ofendido exige una declaracion de adhesion en este
sentido, sobre la que decidira el Tribunal, sin que ello influya en el desarrollo normal del
proceso.

El actor accesorio tiene en el proceso los siguientes derechos (8§ 397)': El
derecho a participar en la vista principal (incluso cuando la misma se declare a puerta
cerrada); el derecho a ser oido; el derecho a acceder e inspeccionar las actuaciones; el
derecho a ser informado de una serie de decisiones de trascendencia que se toman en el

107 BUNG, J., Zweites Opferrechtsreformgesetz: Vom Opferschutz zur Opfererméchtigung, StV 2009, p.
430y ss.

18 BRINGEWAT, P von., Die Nebenklage — ein Wirksames Verfahren zur ‘“privaten Kontrolle”
staatsanwaltlicher Strafverfolgung, GA 1972, p. 289 y ss; HILGER, H., Léwe-Rosenberg StPO
Kommentar, cit.,, p. 156, considera que supone el reconocimiento de que, desde un punto de vista
crimonoldgico y victimolégico, puedan existir ciertos grupos o categorias de victimas que no se sientan
“cubiertas” por la actuacion del Fiscal, de ahi que se considere posible que puedan intervenir en el proceso
para “cubrir tales lagunas”.

109 SCHADLER, W., Opferschutz in der deutschen straf- und Strafprozessrechtlichen Gesetzgebung im
dessen Umsetzung in die Judikatur, en BARTON/KOLBEL, “Ambivalenz der Opferzuwendung des
Strafrechts (Zwischenbilanz nach einem Vierteljahrhundred opferorientierter Strafrechtspolitik in
Deutschland”, cit., p. 52; BARTON, S., Die Reform der Nebenklage: Opferschutz als Herausforderung fiir
das Strafverfahren, JA 2009, p. 755; IDEM, Wie wirkt sich das 2. Opferreformgesetz auf die Nebenklage
aus?, StRR 2009, p. 406; BRITTMANN, F., Das 2. Opferrechtsreformgesetz, JuS 2010, p. 221, entiende
que la ley esta separando “causas especiales” de otros motivos, como por ejemplo la gravedad de los hechos,
lo que puede llevar a que en un caso no grave concurran “causas especiales” que permitan el ejercicio de la
accion accesoria.

110 E] catalogo de derechos y facultades de actuacion que se otorgan al actor accesorio no es ajeno a dudas,
principalmente en la fase de investigacion. V., NIEDLING, D., Strafprozessualer Opferschutz am Beispiel
der Nebenkalge..., p. 78 y ss.
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proceso, por ejemplo, la de archivo de las actuaciones; el derecho a recusar al Juez y a los
peritos; el derecho a interrogar a los testigos, peritos y acusado; derecho a instar la
préctica de la prueba e intervenir en la misma y el derecho a pedir aclaraciones sobre
ciertos aspectos; derecho a la asistencia letrada y asistencia juridica gratuita; derecho al
recurso con limitaciones, ya que no puede recurrir la sentencia por entender que al
acusado le corresponde una pena mayor a la que se le ha impuesto. Junto con estas
facultades, su status en el proceso se conforma también por unos “impedimentos” ya que
no puede renunciar a la préactica de los medios de prueba que hayan sido admitidos; ni a
ciertas garantias inherentes al principio de contradiccion; no tiene derecho de oposicion
frente a la decision del 8 249, 2 (prescindir de la lectura de ciertos documentos)

D) La accion privada (Privatklage, §§ 374 a 394 StPO)*!!:

El proceso por accion privada persigue garantizar la presencia del sospechoso en
el proceso y, en su caso, la imposicion de una pena, cuando el Fiscal no considera que
exista interés pablico en ello*2,

La posibilidad de ejercer la accion privada no debe equipararse, por el lector
espafol, a nuestra accion particular, ya que la accién privada no procede ante cualquier
delito, sino unicamente ante delitos castigados con una pena minima inferior a un afio
relacionados en el § 374 StPO3, Tampoco debe considerar que estemos ante un proceso
de partes, pues se mantienen facultades importantes para el Tribunal. La existencia de un
actor privado se considera una excepcion al principio de legalidad y una limitacion al
principio de oficialidad, aunque no puede afirmarse que en el proceso de accion privada
rija el principio dispositivo.

La accion privada, por tanto, parte de la falta de interés publico en la persecucion
de ciertos delitos, por entender que no hay afeccion a los intereses generales o ésta es
minima. La accion privada cumple, desde esta perspectiva, principalmente una funcién
de control social. Esta facultad que se reconoce al ofendido por el delito no excluye el
gjercicio de la accion puablica ya que el Fiscal puede entender que concurre un interés
pablico en la persecucion de dichos delitos (8 377 StPO), en cuyo caso el afectado deja

111 MERZ, en RADTKEYyHOMANN, StPO Kommentar, cit., p. 1871y ss; MEYER-GOBNER SCHMITT,
StPO Kommentar, cit., p. 1487 y ss; HILGER, H., en LOWE-ROSENBER, StPO Kommentar, cit., p. 21y
ss; SENGE, Karlsruher  kommentar  StPO, cit, p. 2193 y ss; JOFER, en
SATGER/SCHLUCKEBIER/WIDMAIER, StPO Kommentar, cit., p. 1698 y ss; KURTH/WEIBER,
Heidelberger Kommentar StPO, (5% ed), Ed. Miller, Heidelberg 2012, p. 2060 y ss; VELTEN,
Systematischer Kommntar zur Strafprocessordnung, cit, p. 28 y ss; STOCKEL, en
KLEINKNECHT/MULLER/REITGEBER, KMR StPO Kommentar, cit., 2008, p. 2 y ss; SCHWATZLER,
en KREKELER/LOFFELMANN/SOMMER, Anwaltskommentar StPO, (22 ed), cit., p. 1320y ss; PETER,
F.K., Verbesserung der Stellung des Opfers im Strafverfahren..., cit., p. 188 y ss; SCHORN, H., Das Recht
der Privatklage, Ed. Luchterhand 1967, passim; SCHROTH, K., Die Rechte des Opfers im Strafprozess,
cit., p. 241 y ss; HIRSCH, H.J., Gegenwart und Zukunft des Privatklageverfahrens, Festschrift fir Lange,
Ed. De Gruyter, Berlin 1976, p. 815 y ss; WEIGEND, T., Deliktsopfer und Strafverfahren, cit., p. 479 y ss;
GOMEZ COLOMER, J.L., Estatuto juridico de la victima del delito, cit., p. 145 a 147.

112 Como indica GOMEZ COLOMER, J.L., El proceso penal aleméan, Ed. Bosch, Barcelona 1985, p. 208,
“el origen de la accidn privada estriba en otorgar una mejor proteccion al ofendido por el delito ante la
posibilidad de una denegacién de Justicia...”. Entiende HILGER, H., en LOWE-ROSENBERG, StPO
Kommentar, cit., p. 7 y 22, que estamos ante la forma de participacion “mas fuerte” de la victima en el
proceso, ya que se configura como un “auténtico privilegio” al no depender de la voluntad del Fiscal, como
si ocurre en la accion accesoria.

113 Listado que no ha sufrido variacién alguna desde el afio 1924 y que coincide con delitos considerados
tradicionalmente bagatela. En este listado encontramos por ejemplo el allanamiento de morada, la violacién
del secreto postal, las injurias, lesiones corporales, etc; enumeracion que en parte — pero no enteramente —
coincide con los delitos que requieren previa solicitud del ofendido (no coincide en el caso de los delitos
del § 241 StGB). V., SCHORN, H., Das Recht der Privatklage, cit., p. 18 y ss.
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de ser considerado actor privado para actuar como actor accesorio. Asi es, el Fiscal puede,
en cualquier momento del proceso previo a la sentencia, “hacer suyo” el proceso, atin con
la opinidn contraria del acusador privado, al entender que concurre dicho interés publico
que se vincula a motivos de prevencion general o especial’'*. Al margen de esta
posibilidad, que supone el desapoderamiento de la accién, el Fiscal puede decidir
intervenir en el proceso por accion privada (8 377), por ejemplo inspeccionando las actas,
siempre y cuando sepa que ese proceso esta en marcha, lo que no suele ocurrirt?®,

La legitimacion para el ejercicio de la accidn privada corresponde al ofendido por
el delito; a quien, junto con el ofendido o en su lugar, puede presentar la solicitud penal
(por ejemplo, los familiares del fallecido) y, cuando el ofendido carezca de capacidad, su
representante legal. lgualmente podrd ejercerse por una persona juridica y por
asociaciones legalmente constituidas.

Muy brevemente indicaremos que las especialidades procedimentales que
presenta este proceso se refieren a la necesidad de haber intentado la conciliacion; la
ausencia de procedimiento preparatorio pues comienza directamente con el ejercicio de
la accion y, en su caso''®, se abre el procedimiento; la posicion del Fiscal se ocupa, con
limitaciones, por el actor privado!’; cabe el desistimiento del proceso en cualquier
momento y es también posible la reconvencion.

Interesa destacar que el actor privado ocupa en el proceso penal, como hemos
dicho, la posicion del Fiscal, lo que determina para él unas obligaciones y unos derechos:

1) En primer lugar, es importante matizar que no esta obligado por el principio
de legalidad ni se espera de €l objetividad alguna, pues al fin y al cabo
defenderd en el proceso sus propios derechos e intereses en la persecucion y
castigo del presunto autor del hecho delictivo y la reparacion del dafio
causado™!®,

2) Dado que intervendra en el proceso defendiendo derechos e intereses propios
no podra actuar como testigo.

3) Al actor privado se le reconoce en la ley una serie de derechos (§ 385 StPO):
El derecho a ser oido; derecho a consultar las actas (si bien s6lo puede
ejercerlo a través de su abogado); derecho a la asistencia letrada; derecho a ser
citado a la vista; derecho a estar presente en la préctica de la prueba y en el
juicio oral, interviniendo en el mismo si asi lo quiere; derecho a citar a testigos
y peritos; derecho a la notificacion e informacién como se haria con el Fiscal;
derecho a interponer recursos; derecho a la asistencia letrada.

114 KROPE, Gerichtliche Uberprufung des von der Staatanwaltschaft bejahten 6ffentlichen und besonderen
oOffentlichen Interesses, DRiZ 1968, p. 19 y ss.

115 Tiene pleno sentido ya que sélo de esta forma puede “hacer suyo” el proceso ejerciendo la accion.

116 Es el juez quien debe, obviamente, tomar esta decision atendiendo a la concurrencia de los presupuestos
procesales, la condicion de privado del delito, la legitimacion del actor o la no concurrencia de un delito
oficial vinculado o concurrente. Ademas, debe afiadirse que si el Juez considera que no concurre “culpa
suficiente” podra proceder al archivo de la causa o no apertura del juicio oral.

117 Una clara limitacidn se encuentra en la imposibilidad de solicitar ciertas medidas coercitivas, como por
ejemplo, la prision provisional.

118 precisamente por ello, y al contrario de lo que hemos visto en el procedimiento para forzar la acusacion,
se considera por SENGE, Karlsruher kommentar StPO, cit., p. 2193, que esta posibilidad supone una
quiebra del principio de legalidad en el ejercicio de la accion en ciertos aspectos: Puede suponer la
participacion de varios actores frente a un Gnico autor, puede retirarse o renunciarse y puede finalizar con
un acuerdo.
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Pese a la importancia tedrica de dicho instrumento, lo cierto es que no goza del
favor de la doctrinal'® y en la practica no presenta trascendencia alguna'?, de ahi que en
los Gltimos tiempos se plantee la posibilidad de su sustitucion por un proceso que propicie

el acuerdo'?!,

E) El proceso civil acumulado (Adhasionsverfahren 8§ 403 a 406¢ StPO)%2:

Este proceso se introduce en el afio 194323 en la StPO con la finalidad de permitir
que el ofendido por un hecho delictivo pueda plantear, ante el mismo juez que esta
conociendo del proceso penal, la pretension civil que se derive del hecho delictivo para
exigir la reparacion del dafio e indemnizacion de los dafios y perjuicios causados asi como
la restitucion de la cosa, en su caso. El Tribunal resolvera la pretension civil siempre que
el acusado haya sido condenado o se le haya impuesto una medida de seguridad.

El ofendido por el delito, concebido éste con amplitud (quien alegue que el mismo
le ha causado un dafio en su patrimonio), o su heredero estan legitimados para el ejercicio
de la pretension civil en el proceso penal, ain en el caso de que no hubieran presentado
solicitud penal.

Al demandante civil practicamente no se le reconocen derechos, pero si se le
comunica la celebracion de la vista, pues puede declarar en ella como testigo'?*, tiene
derecho a estar presente en la misma, puede solicitar pruebas respecto a la pretension civil
y participar en la misma con tal limitacion y puede recurrir en lo que se refiere a las
decisiones sobre la pretension civil exclusivamente.

Desde el punto de vista practico no reviste especial importancial?, si bien se ha
reclamado por algun autor una reforma de la misma para potenciar su utilizacion pues se

118 BOHLANDER, Zu den Anforderungen an die Privatkalgeschrift nach § 381 StPO, NStZ 1994, p. 420
y ss.Afirma SCHROTH, K., Die Rechte des Opfers im Strafprozess, cit., p. 241, que “no se ve con buenos
0jo” y que el legislador no la ha favorecido tanto en las reformas legales como las otras posibilidades.

120 E| ofendido por el delito debe correr con los gastos del proceso, que no son pocos, y tampoco va a tener
las posibilidades que tiene el Fiscal para investigar los hechos, por ejemplo. De hecho, HILGER, H., en
LOWE-ROSENBERG, StPO Kommentar, cit., p. 23, lo califica como un “calvario” para el actor.

21 MEYER-GOBNER SCHMITT, StPO Kommentar, cit., p. 1487.

12MERZ, en RADTKE/HOMANN, StPO Kommentar, cit., p. 1922 y ss; MEYER-GOBNER/ SCHMITT,
StPO Kommentar, cit., p. 1541 y ss; HILGER, H., en LOWE-ROSENBER, StPO Kommentar, cit., p. 233
y ss; ZABECK, Karlsruher kommentar StPO, cit, p. 2243 y ss; SCHOCH, en
SATGER/SCHLUCKEBIER/WIDMAIER, StPO Kommentar, cit, p.1741 y ss; POLLAHNE,
Heidelberger Kommentar StPO, (52 ed), cit., p.2169 y ss; VELTEN, Systematischer Kommentar zur
Strafprozessordnung, cit., p. 197 y ss; KAUDER, en KREKELER/LOFFELMANN/SOMMER,
Anwaltskommentar StPO, (22 ed), cit, p. 1379 y ss; SPANDAU/DOERING-STRIENING, Das
Adhdsionsverfahren und “Blitzlichter” aus dem Schmerzengeld, en DOERING-STRIENING,
“Opferrechte. Handbuch des Anwalts fur Opferrechte”, Ed. Nomos, Baden Baden 2013, p. 67 y ss;
DALLMAYER, J., Das Adhéasionsverfahren nach der Opferrechtsreform, JuS 2005, p. 327 y ss; GRAU,
B., Starken und Schwéchen des reformierten Adhasionsverfahrens Zugleich Anmerkungen zu LG Stuttgart
— 11 KLs 34 Js 11865/07 (Beschliisse v. 14.7., 21.7 und Verfugung von 29.7.2009), NStZ 2010, p. 662 y ss;
KOCKERBAUER, H.P., Die Geltenmachung zivilrechtlicher Anspriiche im Strafverfahren — der
Adhasionsprozef, NStZ 1994, p. 305; WEIGEND, T., Deliktsopfer und Strafverfahren, cit., p. 522 y ss;
GOMEZ COLOMER, J.L., Estatuto juridico de la victima del delito, cit., p. 150 a 153.

123 |a denominacidn actual viene a sustituir la de Denunzationsprozess.

124 Respecto a esta facultad se critica que en condicion de participante tiene derecho a estar presente en la
practica de las pruebas, por lo que podra concurrir a la declaracion de los testigos, cuando él puede ser uno
de ellos, lo que evidentemente es un freno a la credibilidad de su declaracion.

125 DALLMAYER, J., Das Adhéasionsverfahren nach der Opferrechtsreform, JuS 2005, p. 330, entiende
que pese a las ventajas que pueda presentar, concurren en la accion adhesiva unos elementos que determinan
dicha escasa utilizacién, por ejemplo, que el Fiscal se centrara en los aspectos penales, no en los civiles; la
desatencién de los tribunales por la carga de trabajo extra que puede suponérseles; los abogados prefieren
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considera que presenta algunas ventajas respecto al proceso civil independiente, al que
también puede acudirse'?,

Junto con estas posibilidades resarcitorias debe también sefialarse las ofrecidas
por la Ley sobre el resarcimiento para la victima de los hechos violentos (OEG); el §
4593, 1, 2 StPO, que permite facilitar el pago; la ayuda para la recuperacion de los frutos
(8 111b, IV StPO) o la posibilidad de pedir el aseguramiento de las responsabilidades
civiles de la OpferanspruchssicherungsG*?’.

F) Otros derechos de la victima (88§ 406d a 406h StPO):

Los 88 406d y ss., StPO contienen unas facultades aplicables a todo ofendido por
un hecho delictivo y ello, lo que es muy importante, con independencia de cuéles sean las
posibilidades concretas de intervencion en el proceso que dicho ofendido puede tener.
Supone, por tanto, un reconocimiento de su condicion de participante autonomo en el
proceso*?®,

Estos preceptos estan llamados a cumplir diversas finalidades, todas ellas ya
referidas en algunos de los epigrafes anteriores: Proteger al ofendido de intromisiones no
legales en su persona, principalmente centradas en su tutela como testigo; la reparacion
del dafio causado y la satisfaccion de sus intereses concretos.

¢ Cuéles son estos derechos?*?°:

acudir a la via civil independiente; el afectado desconoce las posibilidades que le ofrece y, principalmente,
carecerd de financiacion para interponerla. V., también, HALLER, K., Das ‘“Krinkelnde”
Adhasionsverfahren — Indikator Struktureller Probleme der Strafjustiz, NJW 2011, p. 970 y ss;
SCHIRMER, H., Das Adhé&sionsverfahren nach neuem Recht — die Stellung der Unfallbeteiligten in deren
Versichern, DAR 4/88, p. 121; KUHN, S., Das neuen Adhésionsverfahren, JR 10/2004, p. 397 y ss.

126 HILGER, H., en Léwe-Rosenberg Kommetar StPO, cit., p. 238 y 239; HAUPT/WEBER, Handbuch
Opferschutz und Opferhilfe, Ed. Nomos, Baden Baden 1999, p. 110; SPANDAU/DOERING-STRIENING,
Das Adhdsionsverfahren und “Blitzlichter” aus dem Schmerzengeld, en DOERING-STRIENING,
“Opferrechte. Handbuch des Anwalts fiir Opferrechte”, cit,, p. 68 y 69; DALLMAYER, J., Das
Adhésionsverfahren nach der Opferrechtsreform, JuS 2005, p. 329. Estas ventajas se refieren a que supone
una descarga de la justicia civil en tanto que ya no es necesario acudir a un proceso civil, potencia la
solucién via acuerdo del conflicto ya que el acusado por obtener una ventaja viendo rebajada su pena puede
tener mas interés en pagar, la asistencia letrada no es obligatoria, se puede aprovechar el tiempo que dedican
los abogados a la pretension penal, descarga a los testigos, impide resoluciones contradictorias, aplicacion
de las reglas probatorias propias del proceso penal y el principio oficial, etc.

127 AAVV, Moderne Opferentschadigung (Betrachtung aus interdisziplinaren perspektive, Nomos, Baden
Baden 2012; JUNG, H., Entschadigung des Opfers, en KIRSCHHOF/SESSAR, Das Verbrechensopfer,
Bromeyer, Bochum 1979, p. 379 y ss; ZANDER, S., Schwerpunktebereich: Das System der
Wiedergutmachung im Strafverfahren, JuS 2009, p. 684 y ss, considera que el legislador tiene a su
disposicion diversos mecanismos para procurar la compensacion de los dafios materiales e inmateriales que
en le victima provoca el hecho delictivo: La Tater-Opfer Ausgleich (8§ 462 StGB); Sihnversuch (8 380
StPO); Schadenswiedergutmachungsauflage (§ 153a StPO); Riickgewinnungshilfe (8§ 111bv, 111g StPO);
Zahlungserleichterung (8 42 StGB); Adhasionsverfahren (8 403 StPO); Opferentschadigungsgesetz;
Opferanspruchssicherungsgesetz.

La importancia del papel de la victima en la ejecucién se destaca por ACHENBACH, H.,
Vermogensrechtlicher Opferschutz im strafprozessualen Vorverfahren, Festschrift fir Blau, Ed. De
Gruyter, Berlin 1985.

128 | a influencia de los documentos europeos es evidente, poniendo de manifiesto que el proceso penal
también puede servir para satisfacer los intereses del ofendido.

129 WVELTEN, Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung, cit., p. 238 y ss; HOHMANN, en
RADKE/HOHMANN, Strafprozessordnung, cit., p. 1935 y ss; KURTH/POLLAHNE, Heidelberg
Kommentar StPO, cit., p. 2199 y ss; SCHOCH, en SATZGER/SCHLUCKBEIER, StPO Kommentar, cit.,
p. 1753y ss; ZABECK, Karlsruher Kommentar StPO, cit., p. 2253 y ss; MEYER-GOBNER, en MEYER-
GOBNER/SCHMITT, StPO Kommentar, cit., p. 1553 y ss; HILGER, Léwe-Rosenberg StPO, cit., p. 282 y
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1) El § 406d StPO establece el derecho que tiene el ofendido, siempre que lo
solicite, a ser informado de la marcha del proceso, asi como de algunas de las decisiones
que se adoptan en el desarrollo del mismo en tanto que le puedan afectar, por ejemplo,
las que se refieren a la situacion personal del acusado o las de archivo del proceso.

2) EI § 406e StPO regula un derecho fundamental del ofendido, reconociéndole la
facultad de inspeccionar las actas o actuaciones, también en fase de investigacion®°.
Estamos ante un instrumento fundamental que permite al ofendido no so6lo estar
informado de diversos aspectos del proceso, sino también preparar su actuacion y defensa
en el mismo. El ejercicio del mismo depende de la alegacion por el ofendido de un interés
legitimo en dicho acceso y conocimiento®®!, pudiéndose excepcionar atendiendo al interés
del acusado, de terceras personas o cuando pueda suponer un peligro para la investigacion
0 un retraso en el proceso. Debe oirse antes al acusado. Este derecho se reconoce al
ofendido en sentido amplio, en tanto que titular del bien juridico protegido por la norma
(ofendido de forma inmediata), pero también del mediatamente ofendido que tenga
derecho a algun tipo de reparacion.

La gran limitacion de este derecho es que no lo puede ejercer por si mismo, sino
Unicamente a traves de un abogado.

3) El § 406f StPO establece el derecho a la asistencia y representacion por un
abogado. Al abogado se le permitira estar presente en el interrogatorio del ofendido por
el Tribunal o la Fiscalia. También puede ejercer el derecho a la objecién de las preguntas
o0 presentar la exclusion de la publicidad del proceso, pues tiene derecho a estar presente
en el juicio. No obstante, la actuacion del abogado de la victima es mas limitada que la
del abogado del acusado®?2.

ss; KAUDER, en KREKELER/LOFFELMANN/SOMMER, Anwaltskommentar StPO, (22 ed), cit., p. 1390
y ss. Muy detalladamente se analizan estos derechos por SCHROTH, K., Die Rechte des Opfers im
Strafprozess, cit., p. 61y ss.

130 Detalladamente, LAUTERWEIN, C.C., Akteneinsicht und -auskiinfte fiir den Verletzten,
Privatpersonen und sonstige Stellen 8§88 406e und 465 StPO, Ed. Beck, Miinchen 2011, passim;
BAUMHOFENER, J., Informationsrechte der Nebenklager — Gefahrdung des Grundsatzes der
Wahrheitermittlung, StraFo 2012, p. 2 y ss; LUDERSSEN, K., Das Recht des Verletzten auf Einsicht in
beschalganahme Akten zugleich eine Besprechung der Entscheidung des OLG Koblenz vom 30.5.1986 — 2
VAS 20/85 (NStZ 1987, 289), NStZ 1987, p. 249 y ss, quien analiza con detalle su base constitucional;
RIEDEL/WALLAU, Das Akteneinsichtsrecht des Verletzten im Strafsachen und seine Probleme, NStZ
2003, p. 393 y ss; OTTO, H., Die Verfolgung zivilrechtlicher Anspriiche als “berechtigtes Interesse” des
Verletzten auf Akteneinsicht im Sinne des § 406e, Abs. 1 StPO, GA 1989, p. 289 y ss.

181 Asi se esgrime la necesidad de este acceso para poder garantizar ciertos intereses, defenderse frente a
ciertas intromisiones, evitar la victimizacion secundaria, la rehabilitacion, la indemnizacion y
resarcimiento.

132 E| reconocimiento de este derecho de asistencia letrada al ofendido ha llevado a hablarse de un tipo de
abogado concreto “el abogado de las victimas”, cuya actuacion no puede ser igual que cuando actiian como
abogado de una acusado. V., en este sentido, la obra colectiva DOERING-STRIENING, Opferrechte.
Handbuch des Anwalts fir Opferrechte, Ed. Nomos, Baden Baden 2013; BARTON/FLOTHO,
Opferanwalte im Strafverfahren, Ed. Nomos, Baden Baden 2010; SCHROTH, K., Anwalte: Heute
Nebenklage, morgen Strafverteidigung — wie geht das zusammen?, en POLLAHNE, H., “Opfer im
Blickpunkt — Angeklagte im Abseits? Probleme und Chancen zunehmender Orienterung auf die Verletzten
in Prozess, Therapie und Vollzug”, cit., p. 63 y ss.

WEIGEND, T., Deliktsopfer und Strafverfahren, cit.,, p. 469 y ss; BARTON, S., Opferanwélte im
Strafverfahren: Auf dem Weg zu einem neuen Prozessmodell?, en POLLAHNE, H., “Opfer im Blickpunkt
— Angeklagte im Abseits? Probleme und Chancen zunehmender Orienterung auf die Verletzten in Prozess,
Therapie und Vollzug”, cit., p. 22, se cuestiona si la intervencion de la victima y el papel del abogado
pueden suponer el cambio en el modelo de proceso penal, aunque responde negativamente.
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Ademas se le reconoce el derecho a hacerse acompafiar de una persona de su
confianza en los interrogatorios, siempre que no se ponga en peligro la finalidad de la
investigacion.

Ahora bien, este derecho a la asistencia letrada pone en evidencia esa idea de
victimas de primera y de segunda, pues la asistencia letrada sélo es de oficio en el caso
del actor accesorio, por lo que el ofendido que no pueda tener tal condicion sélo acudira
al abogado, que recordemos le permite a su vez ejercer otros derechos, cuando
econdémicamente pueda hacerlo.

4) El § 406g StPO reconoce una serie de facultades que corresponden al ofendido
que esta facultado a ejercer la accion accesoria, aunque no la haya ejercido efectivamente.
Estamos, por tanto, ante un privilegio en virtud del cual se le reconoce la asistencia letrada
y el ser representado por abogado (a dicho abogado se le autoriza a estar presente en la
vista, a estar presente en los interrogatorios judiciales y en la inspeccién ocular, con
limitaciones cuando se ponga en peligro los fines de la investigacion). A ello debe
afiadirse el derecho a la asistencia juridica gratuita. Este catlogo de derechos, junto con
los reconocidos en los otros epigrafes garantiza su participacién formal en el proceso,
como participante auténomo.

5) El 8 406h StPO le reconoce el fundamental derecho a ser informado de sus
derechos y facultades en el proceso, presupuesto necesario para el adecuado ejercicio de
los mismos. Asi se le debe informar, segun el caso, del derecho que tiene a ejercer la
accion privada, la accién accesoria y la accion civil derivada del delito, el derecho que
tiene a solicitar una indemnizacion y el derecho a asistencia de distinto tipo.

Recapitulando lo dicho hasta aqui en materia de derechos, se puede afirmar que al
actor accesorio o potencial actor accesorio®3 se le reconocen los siguientes derechos:

e Derecho a la informacion sobre el desarrollo del proceso;

e Derecho a que se le comuniquen las medidas adoptadas frente al acusado,
que puedan afectar a su seguridad (orden de alejamiento, puesta en
libertad, etc);

e Derecho de acceso a las actas;

e Derecho a que se le facilite informacion y copias de actuaciones;
e Derecho a participar en la vista y en la practica de la prueba;

e Derecho a recusar al juez y los peritos;

e Derecho a preguntar al acusado, testigos y peritos;

e Derecho a oponerse a las 6rdenes del Presidente del Tribunal;

e Derecho a solicitar la practica de pruebas'®*;

e Derecho a hacer y pedir aclaraciones;

e Derecho a exponer sus conclusiones;

133 E| ejercicio real de estos derechos va a depender, por tanto, de que se tengan indicios o sospechas de
que estamos ante un delito del § 395 StPO, que permiten el ejercicio de la accion accesoria, ya que no se
exige que efectivamente ejerza la accion accesoria.

134 BOCK, S., Das Beweisantragsrecht des Nebenklagers — ein Recht zweiter Klasse? Anmerkung zu BGH
55 StR 647/09 von 28.April.2010, HRRS 2011, nim., 203, quien analiza este derecho comparandolo con el
del acusado
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e Derecho a replicar la conclusién del acusado;
e Derecho a ser oido, al mismo nivel que el Fiscal;

e Derecho a la asistencia letrada tanto en la fase de investigacion como en
la vista del juicio oral,

e Derecho a la asistencia durante el interrogatorio de una persona de su
confianza y derecho a que se le comunique a esa persona cuando se va a
celebrar:

e Derecho a que se le cite a la Vista principal;

e Derecho a la instrucciéon de los derechos que le corresponden y de los
recursos que puede interponer.

En cambio, a quien no tiene la posibilidad de ejercer la accion accesoria se le
reconocen los siguientes derechos®®:

e Derecho a la asistencia letrada;

e Derecho a estar presente durante la celebracion de la vista, como también lo
tiene su abogado;

e Derecho a que se le comuniquen las citaciones'® y los plazos, siempre que lo
haya pedido;

e Derecho a ser asistido por un traductor;

e Derecho a la asistencia en los gastos procesales del letrado;
e Asistencia en gastos y costas;

e Derecho de acceso a las actas;

e Derecho a la instruccion de derechos.

Esta doble regulacion de los derechos permite entender que existen dos categorias
o tipos de victimas: Aquéllas a las que se reconocen los derechos recogidos en los §8 406
daf; ylas victimas “privilegiadas”, a las que se les reconocen todos 10s derechos previstos
en estos epigrafes, es decir, los ofendidos que estan legitimados para ejercer la accion
accesoria.

VI. LA POSICION DE LA VICTIMA EN EL DERECHO ESPANOL

En Espafia, como sabemos, la victima ocupa aparentemente un papel mas
“amplio” al que hemos visto en Alemania, pues puede ser parte independiente del proceso
penal, con las mismas facultades que la fiscalia pero sin depender de que sea ésta quien
plantee la acusacion. No existe en nuestro ordenamiento un monopolio de la accion penal
por el Ministerio Fiscal.

Por ser sobradamente conocidas, haremos una muy breve referencia a las
posibilidades de intervencion de la victima en el proceso penal®’:

135 SCHROTH, K., Die Rechte des Opfers im Strafprozess, cit., p. 64, destaca la escasa trascendencia
practica de estos derechos.

1% KURTH, H.J., Rechtsprechung zur Beteiligung des Verletzten am Verfahren, NStZ 1997, p. 1y ss.
137Evitaremos al lector en los tres puntos que siguen una cita exahustiva de las obras monograficas y
articulos que han tratado estas cuestiones.
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1) La denuncia: En primer lugar, y esto es comun a la mayoria de los
ordenamientos juridicos, la victima de un delito puede denunciar el hecho delictivo que
ha sufrido presuntamente ante las autoridades. La denuncia, acto procesal de incoacion
del proceso, con pocas formalidades, supone Unicamente la puesta en conocimiento de
las autoridades del hecho delictivo. No implica, en ningln caso, la intencion de la victima
de ser parte en el proceso.

Una vez presentada la denuncia, conforme a la Lecrim, la victima mantiene en
dicho proceso la condicion de testigo, sin mayor intervencion®®®. Ahora bien, esta
situacion esta llamada a cambiar con la aprobacion la Ley 4/2015, de 27 de abril, del
Estatuto de la vicitma del delito (transposicion de la Directiva 2012/29/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012 por la que se establecen
normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos y
que sustituye a la Decision marco 2001/220/JAl del Consejo) ya que éste obliga a que a
la victima que ha denunciado los hechos se le reconozcan una serie de derechos,
principalmente dirigidos a evitar la victimizacion secundaria®.

2) La acusacion particular: La legitimacion para ejercer acusacion particular se
reconoce por nuestra legislacion a el ofendido o perjudicado por el delito (art. 270
Lecrim)*4?; fundamentandose dicha legitimacion en el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva reconocido en el art. 24. 1 CE.

El ejercicio de la acusacion particular no exige al ofendido la presentacion de la
querella, sino que puede comparecer como parte también por medio de escrito, suscrito
por abogado y procurador, en dicho sentido y a traves del ofrecimiento de acciones;
aspectos de los que debe ser informado. La acusacién particular se ejerce en el &mbito de
los delitos publicos y semiprivados.

3) La acusacion privada corresponde al ofendido por el delito cuando se trata de
un delito privado (injurias y calumnias contra particulares, art. 215., siendo el Unico titular
de la accidon penal. La accion debe ejercitarse mediante querella (art. 215 CP).

138 No podemos entrar en estas paginas en su analisis, pero la condicién de testigo de la victima y la
valoracién de su testimonio es una de las cuestiones mas controvertidas en el &mbito de la prueba en el
proceso penal.

13GOMEZ COLOMER, J.L., Estatuto juridico de la victima del delito, cit., p. 320 y ss.

1400fendido por el delito se considera al titular del bien juridico lesionado por la comisién del hecho
delictivo o protegido por la norma sustantiva.

No obstante, nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal y el Codigo Penal se refiere tanto al ofendido por el
delito, como al perjudicado, pero también al agraviado, pudiendo todos estos conceptos “coincidir” con un
concepto amplio de victima, de ahi la importancia de la utilizacién de un concepto unitario.

El art. 2 de la Ley 4/2015, del Estatuto de la Victima del delito define a la victima, distinguiendo entre
victima directa e indirecta. Asi, la victima directa se define como toda persona fisica que haya sufrido un
dafio o perjuicio sobre su propia persona o patrimonio, en especiales, lesiones fisicas o psiquicas, dafios
emocionales o perjuicios econémicos directamente causados por la comision de un delito. Como victima
indirecta, en los casos de muerte o desaparicion de una persona que haya sido causada directamente por un
delito, salvo que se tratare de los responsables de los hechos: 1.° A su conyuge no separado legalmente o
de hecho y a los hijos de la victima o del cényuge no separado legalmente o de hecho que en el momento
de la muerte o desaparicion de la victima convivieran con ellos; a la persona que hasta el momento de la
muerte o desaparicion hubiera estado unida a ella por una analoga relacion de afectividad y a los hijos de
ésta que en el momento de la muerte o desaparicion de la victima convivieran con ella; a sus progenitores
y parientes en linea recta o colateral dentro del tercer grado que se encontraren bajo su guarda y a las
personas sujetas a su tutela o curatela o que se encontraren bajo su acogimiento familiar; 2.° En caso de no
existir los anteriores, a los demas parientes en linea recta y a sus hermanos, con preferencia, entre ellos, del
gue ostentara la representacion legal de la victima.
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Al tratarse de un delito privado, el ofendido por el delito tiene en su disposicién
tanto el inicio del proceso penal, pues es el unico que puede iniciarlo, pero también su
mantenimiento y conclusion. Asi, es posible retirar la accion penal una vez interpuesta
poniendo fin al proceso; finalizacién que también se produce en caso de perdon.

La reciente aprobacion de la Ley 4/2015, del Estatuto de la Victima del delito
supondra un paso mas en la intervencion de la victima en el proceso penal, en tanto que
le reconoce un catalogo de derechos no s6lo vinculados a la personacion como parte del
proceso, sino que también se prevé su participacion en el proceso independientemente de
dicha condicion®*, por lo que no sera necesario que la victima ejerza la accion penal para
gozar de ciertos derechos durante el desarrollo del proceso.

VII. VICTIMASY CORRUPCION
A) ¢Delitos sin victima?

Conforme a lo que hemos explicado en las paginas anteriores, la victima podra
intervenir, con una extension mayor o menor, en el proceso penal que se incoe por el
delito del que ha sido ofendida. Su posibilidad de actuacién en el proceso dependeréa, por
tanto, de su condicion de victima del mismo. Esta relacion es relativamente facil de
establecer en un nimero importante de delitos, pero no podemos negar que las normas
sustantivas, principalmente en los Ultimos tiempos, contemplan una serie de figuras
delictivas en las que la fijacion del ofendido por las mismas plantea muchas dificultades
hasta el punto de plantearnos si realmente existe en esos casos una victima.

Si atendemos al estudio de los distintos tipos penales que hemos relacionado con
el fendmeno de la corrupcion, tanto en Espafia como en Alemania, podemos constatar que
la mayoria de ellos consideran que el bien juridico protegido por la norma no es un bien
de titularidad individual, sino que se hace referencia a la Administracion de Justicia,
Hacienda Publica, libre mercado y bienes similares, cuya caraceristica comun es la
imposibilidad de individualizarlos en un titular. La imposibilidad de concretar la
titularidad del bien juridico colectivo, lleva a considerar que estamos ante una tipologia
de delitos carentes de victima.

Como hemos indicado previamente, esta falta de clara identificacion
individualizada de una victima en estas modalidades de delitos supone uno de los mayores
problemas para la efectiva persecucion procesal de estas figuras, ya que la no existencia
de un “ofendido individualmente” interesado afecta claramente a la incoacion o puesta en
conocimiento del delito a las autoridades. Tanto es asi, que DOLLING considera que este
“campo oscuro” debe “cubrirse” legalmente!*?, pues sélo la existencia de alguna forma
de control, generalmente a nivel interno, permitira el descubrimiento de los delitos'*,

¢Se puede realizar esta afirmacion de manera tan tajante? Lo cierto es que parece
que entre la negacién de una victima individualizada y concreta a la que otorgar la

181F] analisis de esta trascendental normal excede con mucho la intencién de estas paginas. Al respecto
puede verse el detallado a analisis de GOMEZ COLOMER, J.L., Estatuto juridico de la victima del delito,
cit., passim.

142 DOLLING, en DOLLING, Handbuch der Korruptionspravention fiir Wirtschaftsunternenmen und
oOffentliche Verwaltung, cit., p. 26.

143V, lo dicho en la nota 31.
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titularidad de bien juridico protegido por la norma y la negacion de la existencia de una
victima existe una posibilidad “intermedia” referida a titularidad colectiva de este tipo de
bienes juridicos!#*; titularidad colectiva que — en los delitos que estamos analizando — se
concretaria en la ciudadania, pues no debemos olvidar que de lo que aqui se habla no es
de una mera suma de intereses individuales, sino de bienes juridicos que deben tener su
propia sustantividad y proteccién, pues el Estado no tiene la obligacion de proteger
unicamente al al individuo, titular de bienes concretos; sino que hoy es innegable que los
ciudadanos, como miembros de la sociedad, exigen también la tutela de otros intereses
que afectan a todos, como tales!#,

Los ordenamientos juridicos no son, de hecho, ajenos a este tipo de
reconocimientos. Asi en el &mbito civil la posibilidad de que se permita el ejercicio de la
accion ante los tribunales a una colectividad de sujetos que se consideran dafiados o
perjudicados por un hecho ya es comunmente aceptada. Piénsese en las acciones
colectivas reconocidas por la Ley de Enjuciamiento civil o por la Verbandsklage o
Gruppenklage en Alemanial#. En estos casos se permite que un grupo de personas o
incluso un sujeto concreto (seria el supuesto de las class actions norteamericanas o del
derecho italiano con alguna limitacion) defiendan los intereses de una colectividad de
afectados cuyos integrantes ni siquiera tienen porque estar determinada.

¢Es posible, por tanto, reconocer la existencia de intereses colectivos en el ambito
penal? En los textos penales encontramos delitos que persiguen proteger sujetos pasivos
“masa”, en los que los afectados son, de manera conjunta, una pluralidad de sujetos.
Igualmente existe bienes juridicos protegidos por los codigos penales respecto a los que
no puede cuantificarse o individualizarse la titularidad que corresponde a cada uno (el
caso tipico son los delitos contra el medio ambiente), de forma que ningdn individuo tiene
la titularidad en exclusiva, pero al tiempo son todos titulares del bien, por el hecho de
pertenecer a una colectividad*’.

144 1 a relacion entre la victima y la colectividad se realiza también por FERREIRO BAAMONDE, X, La
victima en el proceso penal, cit., p. 125, en la propia definicion de la victima: “ Persona, natural o juridica,
que individual o colectivamente, y de modo directo o indirecto, haya visto dafiados o puestos en peligro
bienes de su titularidad, o haya sufrido de algin modo dafios, ya sean lesiones fisicas 0 mentales,
sufrimiento emocional, pérdidas econémicas, 0 menoscabos sustanciales de sus derechos, por causa de
acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente o, en su caso, las normas internacionales
relativas a los derechos humanos”.

V., también, MARTIN RIOS, M.P., Victima y Justicia penal (Reparacion, intervencion y proteccion de la
victima en el proceso penal), Ed. Atelier, Barcelona 2012, p. 51 y ss; RODRIGUEZ TIRADO, AM., La
victima en el proceso penal por delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, Justicia 2000, p.
57y ss.

145 TIEDEMANN, K., Leipziger Kommentar StGB, cit., p. 266; WOHLERS, W., Deliktstypen des
Praventionsstrafrechts- zur Dogmatik, moderner Gefahrdungsdelikte, cit., p. 213 y ss;
ANASTASOPOULOQU, I., Delikstypen zum Schutz kollektiver Rechtsguter, cit., p. 27 y ss

146 v/, detalladamente, PLANCHADELL GARGALLO, A., Las acciones colectivas (Un estudio
comparado), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2013, passim; BUJOSA VADELL, L., La proteccién
jurisdiccional de los intereses de grupo, Ed. Bosch, Barcelona 1995, passim; SILGUERO STAGNAN, J.,
La tutela jurisdiccional de los intereses colectivos a través de la legitimacion de los grupos, Ed. Dykinson
1995, passim; LOZANO-HIGUERO Y PINTO, M, La Proteccién Procesal de los Intereses Difusos,
Imprenta Rufino Garcia Blanco, Madrid, 1981, passim.

147 S0TO NAVARRO, S., La protecciéon penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Ed.
Comares, Granada 2003, p. 193 y ss; PEREZ GIL, J., La acusacion popular, Ed. Comares, Granada 1998,
p. 621 y 625, quien considera que estos bienes resultan coincidentes con el objeto de organizaciones
politicas, sociales o econdmicas, que se “asocian” para su mejor defensa. Al igual que ocurre en el ambito
civil, el fendmeno asociativo adquiere aqui una importancia fundamental.
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B) ¢Qué puede hacer la victima?

Partiendo de que es necesario que a través de los tribunales penales estos bienes
juridicos colectivos tengan también su proteccion, lo que nos debemos plantear ahora es
como van a defenderse ante los tribunales, partiendo de los instrumentos que la victima
0 victimas tienen a su disposicion para poder intervenir en el mismo y que acabamos de
exponer.

Centrandonos en nuestro ordenamiento, parece evidente que la posibilidad que
estas victimas colectivas pudieran perseguir delitos relacionados con la corrupcién a
través de la accion particular es muy dificil, pues la misma estd pensando en una victima
individualizada. La regulacion que la Ley de Enjuiciamiento Criminal hace de la accion
particular no estd preparada para asumir este tipo de litigacion, y ello pese a que no
podemos olvidar que estamos partiendo de que estas victimas, que se agrupan para
proteger un interés comun, son ofendidas por el delito en un sentido amplio, pero la
imposibilidad de concretar individualmente en cada una de ellas el bien juridico dificulta
el reconocimiento de su titularidad. Insistimos, no obstante, que esta era la mayor
objecion que se hacia al reconocimeinto de legitimacion de los grupos de afectados en el
proceso civil; objecion que hoy esta superada.

Mas evidente es esta circunstancia en el caso del ordenamiento juridico alemén en
que la posibilidad de ejercicio de la accion penal por la victima del delito esta mucho més
limitada a través de la Nebenklage, en el sentido analizado en las paginas anteriores. El
tipo de delito que estamos estudiando no admite, a priori, esta modalidad de la accion por
lo que la discusion sobre su viabilidad se zanja de forma rapida.

A la luz de las posibilidades que nuestro ordenamiento juridico ofrece en estos
momentos la mé&s evidente se plasma en el ejercicio de la accion popular (art. 125 CE)*,
Muy brevemente recordemos que la legitimacion para la interposicion de la accion
popular se reconoce a los ciudadanos espafioles, no exigiéndole que sean los titulares del
bien juridico protegido por el delito, defendiendo asi el interés publico o general,
afirmando el ius puniendi del Estado*°.

Su actual configuracion permite a la accion popular convertirse, en la lucha contra
la corrupcion, en un instrumento fundamental para el enjuiciamiento de estas figuras. Es

QUINTERO OLIVARES, G., La accién popular: Pasado, presente y futuro de una institucién
controvertida, Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal 2015, nim. 37, quien considera que ante esta
realidad seria necesaria la “revision del concepto de perjudicado”, condicién imprescindible para el
ejercicio de la accién penal.

U8pEREZ GIL, J., La acusacion popular, Ed. Comares, Granada 1998; OROMI VALL-LLOVERA, S., El
ejercicio de la accién popular (pautas para una futura regulacion legal), Ed. Marcial Pons, Madrid 2003,
p. 19 y ss; MORENO CATENA, V., El proceso penal espafiol. Algunas alternativas para la reforma, en
“Sistemas penales europeos”, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid 2002, p. 37 y 38; GIMENO
SENDRA, V., La acusacion popular, Revista del Poder Judicial 1993, nim. 31, p. 3 y ss; FERREIRO
BAAMONDE, X., ¢{Hacia dénde camina la accion popular?, Revista de Derecho y Porceso Penal 2012,
nim. 28, p. 57 y ss. S TS de 10 de julio de 1995 (RA 5400); QUINTERO OLIVARES, G., La accion
popular: Pasado, presente y futuro de una institucién controvertida, Revista Aranzadi de Derecho y
Proceso Penal 2015, nim. 37; CATALINA BENAVENTE, M.A., Algunas consideraciones respecto al
ejercicio de la acusacién particular y popular en los procesos por terrorismo, en VAZQUEZ-
PORTOMENE SEIJAS/GUINARTE CABADA, (Dir), “Hacia un sistema penal orientado a las victimas.
El estatuto penal, procesasl y asistencial de las victimas del terrorismo en Espafia”, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2013, p. 24 y ss.

145Como afirma FERREIRO BAAMONDE, X., La victima en el proceso penal, cit., p. 257, estamos ante
una “via para permitir entrada a las inquietudes sociales”.

41



cierto que el Ministerio Fiscal, titular de la accidn penal publica, es quien debe velar por
la proteccion de los ciudadanos ante este tipo de delitos, pero el hecho de que junto con
la accién penal pablica pueda interponerse la accion popular nos da, como ciudadanos, la
tranquilidad de que la persecucion de estos hechos delictivos, que tanto estan minando la
confianza de los ciudadanos en los actores de la politica y de quien con ellos se relacionan,
no quedara impune o a “expensas” de la voluntad del Ministerio Fiscal.

Algo parecido podriamos decir aparenemente del procedimiento para forzar la
acusacion en el derecho aleman, si bien éste tiene — al respecto — una limitacion muy
importante pues solo se reconoce al ofendido por el delito. Esto supone que de no
considerar que todos como ciudadanos somos ofendidos y victimas reales de este tipo de
delitos, este mecanismo de control de la actuacion del Ministerio Fiscal no podria cumplir
su funcion en estos casos.

Dicho esto, y con una perspectiva de futuro, ¢es correcto hacer depender
parcialmente la persecucion de estos delitos de un mecanismo, como la accién popular,
que de un tiempo a esta parte no esta exento de polémica?*>® ;Y si el legislador decide
limitar, restringir o incluso eliminar este instrumento?'®!. No obstante lo dicho, el
gjercicio de la accion popular desde la perspectiva aqui planteada plantea un
inconveniente, ya que la legitimacionpara el ejercicio de la misma se reconoce a quien no
es ofendido por el delito.

1%0No son pocas las criticas que ha recibido y recibe la accién popular, tanto por parte de la doctrina como
desde la jurisprudencia de nuestros Tribunales, Constitucional (Sentencias 154/1997, de 29 de diciembre,
311/2006, de 23 de octubre) y Supremo (Casos Botin y Atutxa, si bien en ambas hay importantes votos
particulares) por entender que la inclusion en el proceso ejerciendo la accion penal, y “casi” en igualdad de
condiciones que el Ministerio Fiscal y el acusador particular, de quien no ha resultado perjudicado u
ofendido por el delito puede provocar un abuso o uso malintencionado de la misma, con fines politicos, por
ejemplo.

No olvidemos que las S TS nim. 1045/2007 de 17 de diciembre, caso Botin (RA 8844) y la S TS num.
54/2008, de 9 de abril, caso Atutuxa (RA 1325), supusieron un claro peligro para la accion popular por la
interpretacion que de la misma se hace por dicho Tribunal, en tanto que se consideré que solicitado el
sobreseimiento por el Ministerio Fiscal y la acusacion particular, el tribunal debe decretar este ain en el
caso de la accion popular personada instara la apertura del juicio oral, con una interpertacion muy restrictiva
de los prevenido en el art. 782 Lecrim, estableciendo una clara distincion entre el interés del perjudicado
por el delito y el representante de un interés popular. V., sobre dicha jurisprudencia, JORGE BARREIRO,
A., Jurisprudencia de oportunidad: El ocaso de la accion popular, Jueces para la democracia 2008, ndm.
61, p. 9y ss; CASTILLEJO MANZANARES, R., Hacia un nuevo Proceso Penal (Investigacion y juicio
de acusacion), Estudios Penales y Criminoldgicos 2009, p. 239 y ss; GIMENEZ GARCIA, J., Reflexiones
sobre la accién popular en el proceso penal desde la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, Eguzquilore 2009, nim. 23, p. 317 y ss; GIMENO SENDRA, V., La dotrina del Tribunal
Supremo sobre la accion popular. Los casos Botin y Atutxa, La Ley 2008, nim. 6970; ORTEGO PEREZ,
F., La accion popular en el punto de mira, luris 2008, p. 17 y ss; QUINTERO OLIVARES, G., La accién
popular: Pasado, presente y futuro de una institucién controvertida, Revista Aranzadi de Derecho y
Proceso Penal 2015, nim. 37; FERREIRO BAAMONDE, X., ¢Hacia dénde camina la accién popular?,
Revista de Derecho y Porceso Penal 2012, nam. 28, p. 61 y ss, quien afirma que “tras la vuelta de tuerca
que el Tribunal Supremo da a su propia doctrina en la sentencia del caso Atutxa - solo puede acusar de
modo auténomo cuando representa un interés difuso... supone también la defensa de un interés propio,
aunque compartido, pudiendo actuar, en los restanes casos, como un mero coadyuvante del Ministerio
Fiscal 0 del acusador particular”.

151 La Gltima versidn del texto de reforma integral de la Ley de Enjuciamiento Criminal, alin reconociendo
el fundamento constitucional de esta figura, reconoce que “La accion popular ha de tener limites subjetivos
inherentes a su fundamento participativo. Frente al uso distorsionado que se ha hecho de la misma, ninguna
persona juridica publica debe acudir a este instrumento convirtiéndose ad hoc en una especie de Ministerio
Fiscal paralelo o alternativo”. Por ello, limita tanto la posibilidad de que ciertos colectivos puedas
gjercitarlas (por ejemplo, partidos politicos o sindicatos) o que pueda utilizarse en determinados delitos.
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Al igual que ocurre en proceso civil, una respuesta adecuada a la proteccién de
estos intereses deberia partir del reconocimiento de los intereses colectivos como
intereses con sustantividad propia necesitados y merecederos de proteccién especifica por
el ordenamiento®®?. El art. 7.3 LOPJ permite claramente dicho reconocimiento, de forma
parecida a como se ha hecho en el proceso civil.

A lo dicho respecto a la accion popular, debemos afiadir que la reciente reforma
operada en la Lecrim por la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito, concretamente el art. 109bis en su punto 3 legitima para el ejercicio de la accion
penal a las asociaciones de victimas y las personas juridicas a las que la ley reconoce
legitimacion para defender los derechos de las victimas, siempre que se autorizara por la
victima del delito. Es decir, el art. 109bis Lecrim afiade un nuevo elemento que podria
alcanzar una importancia fundamental en esta materia, pues permite que asociaciones (de
victimas) e incluso personas juridicas que tengan entre sus fines la proteccion de las
mismas puedan ejercer la accion penal en defensa de los derechos de las victimas'®,
Nuevamente, como ya ocurrié en el proceso civil, el asociacionismo va a jugar un papel
muy destacable en la defensa de las victimas, sin limitar el tipo de delito.

Reconocida la existencia de estos intereses y la necesidad de tutela de los mismos,
se trata de - como se ha hecho en el proceso civil — adecuar los mecanismos de
participacién de la victima en el proceso para encauzar de manera efectiva su proteccion,
bien sea a través de un replanteamiento de la accion popular o del nuevo art. 109bis. 3
Lecrim.

152 pPL ANCHADELL GARGALLO, A, Las acciones colectivas (Un estudio comparado), cit. Como afirma
PEREZ GIL, J., La acusacion popular, cit., p. 634 y ss, estos intereses responde a una realidad distinta a la
de la accién popular que deberia tener un reconocimiennto expreso. Concretamente propone este autor, con
el que estamos de acuerdo, un tipo de legitimacion especifica para la tutela de estos intereses mas restringida
gue la que supone la accién popular, mas proxima a la acusacion particular, pero consciente del caracter
supraindividual del bien a proteger. En sentido parecido, FERREIRO BAAMONDE, X., La victima en el
proceso penal, cit., p. 143; IDEM, ¢Hacia donde camina la accion popular?, Revista de Derecho y Porceso
Penal 2012, nam. 28, p. 81 y ss quien considera que se produce asi “una ampliacién del concepto de
ofendido, dando entrada al acusador popular en defensa de determinados bienes juridicos... en los delitos
no haya otro ofendido que la propia comunidad”; RODRIGUEZ TIRADO, A.M., La victima en el proceso
penal por delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, Justicia 2000, p. 74; SOTO
NAVARRO, S., La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, cit., p. 194.

133E] TC ya en su Sentencia 214/1991, de 11 de noviembre, caso Violeta Friedmann v. Le6n Dregelle
reconocid el derecho de las personas juridicas a defender los intereses de un colectivo indeterminado de
victimas. Sobre el fundamental papel de las asociaciones de victimas en los delitos de terrorismo, v.,
CATALINA BENAVENTE, M.A., Algunas consideraciones respecto al ejercicio de la acusacion
particular y popular en los procesos por terrorismo, en VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS/GUINARTE
CABADA, (Dir), “Hacia un sistema penal orientado a las victimas...”, cit., p. 24 y ss.
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