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Resumen: La contribucién analiza la aplicacién de las disposiciones so-
bre el comiso en los casos en que se obtiene la adjudicacion de un contrato
ptiblico mediante el soborno de empleados piblicos. En particular, el
articulo examina las diferentes opiniones de la doctrina alemana, y tiene
en cuenta la opinién del Tribunal Supremo alemdn sobre la materia.
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Abstract: The contribution analyzes the application of the forfeiture
provisions when a public contract award is obtained through corrup-
tion of public officials. In particular, the article examines the different
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opinions in the German literature, and takes into account the opinion of
the German Supreme Court on the subject.

Keywords: Forfeiture, Confiscation, Corruption, Public Contract Award,
German Supreme Court.

1. Introduccion

La corrupcidn destapada durante los ltimos meses en Espafia
(especialmente de naturaleza urbanistica) estd poniendo de mani-
fiesto las enormes cantidades de dinero y bienes que genera este
tipo de actividad. Se informa de extensas propiedades inmobilia-
rias, numerosas obras de arte, joyas, grandes sumas de dinero en
metdlico, empresas, etc. De hecho, en el afio 2006 se bloquearon
3.000 millones de euros (€) procedentes de actividades criminales
organizadas, corrupcién y blanqueo, cincuenta veces mas que en
2005". La corrupcion constituye un fenémeno criminal orientado
a la obtencion de beneficios econémicos mediante el uso desviado
del poder por parte normalmente de quien ejerce funciones pribli-
cas (hoy dia se extiende también al &mbito privado). Para luchar
contra ella se ha disefiado una politica criminal dirigida a privar
a los corruptos de sus ganancias, que se asienta esencialmente
sobre tres pilares®

1. El comiso de los bienes de origen delictivo, para arre-
batar las ganancias ilicitas a los corruptos.

2. Lasancion del blanqueo de dinero como delito.

3. Eldltimo de los pilares descansa sobre el denominado
enfoque o estrategia “Al Capone”, consistente en gra-
var impositivamente los bienes de origen ilicito. De
esta manera se obliga a los corruptos a pagar impuestos
por sus beneficios ilegales, y en caso de no hacerlo, se

1 (fr.lainformacién en el articulo “Las operaciones contra el narcotrifico y
la corrupcién bloquean 3.000 millones en 20067, de José Manuel Romero,
El Pais, lunes 29 de enero de 2007, pg. 18.

2 Sobre esta cuestién ¢fr. BLANCO CORDERO, Isidoro, “La aplicacién del
comiso y la necesidad de crear organismos de recuperacién de activos”,
en Revista electronica de la Asociacion Internacional de Derecho Penal
(ReAIDP — e-RIAPL), 2007.
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les sanciona penalmente por la comisién de un delito
contra la Hacienda Piblica®.

Quizas el pilar que menos atencion ha recibido ha sido el
primero, esto es, el del comiso. Hasta no hace muchos afios se
atribufa escasa relevancia al comiso de los bienes de origen de-
lictivo que se encuentran en poder del delincuente. Posiblemente
larazén de ello era que el proceso penal se dirigia en esencia a la
sancién del delito y no a la privacién de los bienes procedentes
del mismo®. Pero también lo era la escasez de medios a disposi-
cién de las autoridades judiciales para localizar e identificar tales
activos ilicitos. Esto estd cambiando, y durante estos tltimos afios
la institucién del comiso estd adquiriendo una gran importancia,
hasta el punto de ser considerada el “arma central” en el arsenal
dirigido a hacer frente a los productos del delito®.

En efecto, hoy dfa se destaca que el comiso constituye
un instrumento de enorme eficacia para hacer frente a la crimi-
nalidad econémica, la corrupcién y el crimen organizado. Por
ello esta institucién ha evolucionado de forma vertiginosa en
Europa, y ha alcanzado una capacidad expansiva sin precedentes.
Sin embargo, en Espaifia se le estd sacando muy poco partido.
Esta contribucién pretende precisamente evidenciar hasta dénde
puede llegar el comiso, tomando como referencia supuestos de
corrupcién en los que el objeto lo constituye la adjudicacién de
contratos publicos.

3 Conlo que a las ganancias de origen delictivo se las somete a un doble gra-
vamen: por un lado el comiso, y por otro estdn sujetas a tributacién. Sobre
los problemas que plantea esta cuestion cfr. BACH, Florial, “Die steuerliche
Seite des (strafrechtlichen) Verfalls — Gleichzeitig Anmerkung zum BGH
Urteil vom 21.3.2002 - 5 StR 138/01”, en Wistra: Zeitschrift fiir Wirtschaft,
Steuer, Strafrecht, 212006, pgs. 46-49.

4 Asi lo apunta CRIBB, Nicholas, “Tracing and confiscating the proceeds of
crime”, en Journal of Financial Crime, Volume: 11, Issue: 2, 2003, pgs.
168-185, pg. 180.

5 Payback Time. Joint Review of asset recovery since the Proceeds of Crime
Act 2002 (http://www hmica.gov.uk/files/Full.pdf), pg. 42, nm. 2.20.
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Los Tribunales espaiioles han enjuiciado casos en los que
empresas (normalmente del dmbito de la construccién) obtienen
la adjudicacién de contratos para la ejecucion de obras piblicas
mediante el pago de comisiones ilegales a personas al servicio de
las Administraciones publicas (estatales, autondmicas o locales)®.
Estas personas se conciertan con representantes de las empresas
a fin de obtener beneficios econdémicos cobrando comisiones a
aquellas que finalmente obtienen la adjudicacién de la ejecucidn
de las obras que promueve la correspondiente Administracidn
publica. Habitualmente los empleados publicos se comprometen
a ejercer su influencia en las decisiones del organismo piblico
contratante, para que se adjudique el contrato piiblico a cambio
del pago de la comisién. La empresa adjudicataria de las obras
se compromete por su parte a pagar una comisién por un valor
resultante de aplicar un porcentaje al precio de la oferta base
propuesta.

Objetivo de este trabajo no es discutir la calificacién
juridica de los hechos, normalmente constitutivos de delitos de
cohecho, prevaricacién u otros delitos contra la Administracién
publica. Tampoco es objeto de este trabajo analizar cuestiones
relacionadas con el actuar en nombre o representacion de la em-
presa, generalmente una persona juridica, que paga al corrupto
por la adjudicacién del contrato”. Lo que se examina aqui es
si entran en juego los preceptos relativos al comiso y, en caso
afirmativo, de qué manera se aplican y cudles son los bienes a
decomisar. Se trata de un tema de gran actualidad en Alemania,
donde el Tribunal Supremo aleman (BGH — Bundesgerichtshof)

6  Cfr., entre otras, la STS ndm. 575/2004 (Sala de lo Penal), de 11 mayo; STS
ndm. 504/2003 (Sala de 1o Penal), de 2 abril; STS nim. 1335/2001 (Sala de
lo Penal), de 19 julio; STS ndm. 20/2001 (Sala de lo Penal), de 28 marzo;
STS niim. 1493/1999 (Sala de lo Penal), de 21 diciembre. Existen varias
sentencias de las Audiencias Provinciales sobre el tema.

7  Especificamente sobre esta cuestién ¢fr. SEDEMUND, Jan, “Der Verfall von
Unternehmensvermogen bei Schmiergeldzahlungen durch die Geschiiftslei-
tung von Organgesellschaften”, en Der Betrieb, 07.02.2003, Heft 06, pgs.
323-329.
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ha enjuiciado el conocido caso del escandalo de la basura de Co-
lonia, relativo a la construccién de una planta de incineracién de
residuos para el tratamiento térmico de las basuras, y por la que
se pagaron comisiones ilegales. En Espafla, salvo error u omision
por mi parte, no existen trabajos sobre este especifico tema que a
mi juicio presenta un enorme interés.

2. La situacion en Alemania tras la Sentencia del Tribunal
Supremo aleman BGH Urt. v. 2.12.2005 - 5 StR 119/05

El tema ha sido objeto de examen por la jurisprudencia alemana
en un asunto que no coincide completamente con el supuesto mas
comtin, esto es, la adjudicacién de un contrato administrativo, pero
que guarda con €l gran similitud, porque se corrompe a personas
del sector privado que administran bienes de naturaleza piblica.
Ya hemos dicho que a los efectos de este trabajo el problema
no es tanto la calificacién juridico-penal de los hechos, cuanto
la determinacién del objeto a decomisar y su valor, y en este
concreto aspecto la cuestién es exactamente idéntica. Por eso,
exponemos a continuacién los hechos y las diversas soluciones
que se proponen en la doctrina alemana en relacién con el objeto
a decomisar, para finalizar con la exposicién de la opinién del
Tribunal Supremo alemadn.

2.1 Hechos

En el afio 1990 el ayuntamiento de la ciudad Colonia de-
cidi6 constituir una empresa de reciclaje de basura utilizando la
forma de una empresa mixta controlada por el ayuntamiento con
una participacion del sector privado. La inclusién de un empresa-
rio privado se hizo para utilizar sus conocimientos especializados
y su experiencia, as{ como para contribuir al ahorro de costes.
Como socio gané el procesado T, que a través de distintas em-
presas posefa una posicién dominante en el sector de la basura en
Renania —calificada por algin testigo de “monopolistica” . La
ciudad de Colonia (parte del capital social 50.1%), S K G (parte del
24.8%)y T E.G.V (parte del 25.1%) crearon en 1992 la empresa
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AVG. Su objeto social era el establecimiento y explotacién de las
plantas para el tratamiento térmico y la conversién en compost
(abono orgéanico) de las basuras, asi como la construccién de una
planta de reciclaje industrial de las basuras teniendo en cuenta las
pautas y directrices del negocio de las basuras del ayuntamiento
de Colonia. Los estatutos de la sociedad disponian que para la
adopcién de decisiones importantes era necesaria una mayoria de
tres cuartos. El ayuntamiento de Colonia concluyé con AVG un
contrato a largo plazo de recogida de basuras, segtin el cual AVG
se obligaba a llevar a cabo las tareas de retirada de la basura para
sureciclaje, su conversién en compost y su tratamiento térmico o
incineracién. Director tinico de la empresa AVG era el procesado
E. El ayuntamiento de Colonia regul6 la recogida de basuras
mediante la ordenanza de basuras, segin la cual el negocio de
las basuras se consideraba un servicio publico en el sentido de
unidad jurfdica, econémica y organizativa.

Una de las tareas centrales asignadas a la sociedad AVG
para los afios siguientes era la construccién de una planta de
incineracién de residuos (en adelante RMVA) en Colonia para
proceder al tratamiento térmico de las basuras. Tras el anuncio
del concurso para la planificacién y construccion de la planta se
recibieron varias ofertas de diversas empresas; algunas de ellas
prometian ademads el pago de comisiones ilegales de entre el 2%
y el 3% de la cuantia de la adjudicacién. Uno de los ofertantes
era L & C (en adelante LCS), cuyo director era el procesado M.
A través de la influencia del procesado Wi, que habia actuado
durante varios afios como asesor en administracién de empresas
para LCS y que por razén de su carrera politica tenfa numerosos
contactos con los responsables del ayuntamiento de Colonia en-
cargados de adoptar la decisién, en el otofio 1993 —algiin tiempo
antes de la fecha de toma de decisién— se acordé entre E, T y M,
que en caso de que se adjudicara el contrato a LCS se pagarian
comisiones ilegales por un valor total del 3% del valor de la adju-
dicacidn en partes iguales a E, Ty Wi, en forma de un tercio tras
la conclusién del contrato, un tercio después del comienzo de la
construccion y un tercio después de la conclusién del trabajo de



construccién. E y M manipularon el concurso, de modo que LCS
finalmente obtuvo la adjudicacién por ser Ja oferta més favorable
después del conocimiento de las otras ofertas. En el precio de 792
millones de Marcos alemanes (en adelante DM) finalmente fijado
a pagar por AVG se inclufa el coste de las comisiones ilegales
por un valor de alrededor de 24 millones DM®.

La empresa LCS liquidé en el afio 2001 el proyecto
RMVA, del que esperaba obtener ganancias, con unas pérdidas
por valor de 688.000 €. Estaba en una situacién de insolvencia y
se inici6 por ello un procedimiento concursal.

Se trata de un caso cuya calificacidn juridica es objeto
de amplio debate en Alemania, donde se cuestiona la cualidad
de empleados publicos de los implicados y si son de aplicacion
los tipos penales relativos a la infidelidad o abuso de confianza
(Untreue) del § 266 StGB (Strafgesetzbuch — Cédigo penal
alemdn). Pero la cuestién central, que ha dado lugar a andlisis
exhaustivos de la doctrina especializada, es la determinacién de
los bienes que pueden ser objeto de comiso cuando se trata de la
adjudicacién de contratos de obras piiblicas. Al hilo de este caso
se han propuesto en Alemania basicamente tres interpretaciones
que examinamos a continuacion.

2.2 Contexto de la discusion

El problema del objeto y 1a cuantia a decomisar se plantea
en Alemania como consecuencia de la introduccién en su ordena-
miento jurfdico del principio de ganancias brutas. En el afio 1992
se modificé la regulacién del comiso en ese pafs contenida en el
§ 73 StGB®, de manera que el término “ganancias” (Vermdogens-

8  AVG pag6alCS casien su totalidad lo convenido incluyendo la parte de las
comisiones ilegales incluida en tales pagos hasta agosto de 2000. Los pagos
de las comisiones ilegales se realizaron a través de diversas empresas suizas,
que el procesado T facilitd segin lo convenido para ocultarlos.

9 El7demarzo de 1992 entré en vigor 1a “Gesetz zur Anderung des Aufenwir-
tschafisgesetzes, des Strafgesetzbuches und anderer Gesetze” de 28 de febrero
de 1992(BGBIL. 1 S. 372).
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vorteil, ventaja o beneficio patrimonial) fue sustituido por el de la
obtencién de “algo” (“etwas” o “Wert des aus der Tat erlangten”™),
siendo dicho “algo” el objeto del comiso. La jurisprudencia alema-
na, tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo,
interpreta este cambio legislativo en el sentido de rechazo del
principio de ganancias netas e incorporacién en la legislacién pe-
nal del de ganancias brutas'. Esto significa que son decomisables
todos los bienes obtenidos del delito, sin que haya que descontar
de ellos el valor de lo se que ha invertido en su ejecucién (método
este del descuento que se ha de utilizar de seguir el principio de
ganancias netas). La opcidn por el principio de ganancias brutas
es objeto de criticas', considerando algunos que no es obligada
segin el tenor literal de la ley y otros que es necesario introducir
limites a la hora de proceder a su aplicacién'.

2.3 Interpretacion amplia: comiso de la cuantia total de
la adjudicacion del contrato administrativo

Una aplicacién extrema del principio de ganancias brutas
en el caso que analizamos lleva a considerar objeto del comiso
el valor total de lo obtenido por el corrupto, esto es, el valor de
la adjudicacién (Werklohnthese). De acuerdo con esta interpre-
tacion, la cuantia total del valor de la adjudicacién del contrato,
que incluye evidentemente el dinero ingresado por la ejecucién
del mismo, se ha de considerar como la ganancia obtenida del
delito, en el escdndalo de la planta de incineraci6n de residuos de
Colenia el volumen de la adjudicacién por valor de 792 millones
DM. En este sentido se pronuncia el Oberlandesgericht (OLG)
Kéln, que examind el caso objeto de estudio, y que entiende que

10 Cfr. un andlisis de la jurisprudencia del BGH en HOHN, Kristian “Die Bes-
timmung des erlangten Etwas 1.5.d. § 73 StGB durch den BGH”, en Wistra,
Heft 9, 2003, pgs. 321-327.

11 Sobre las criticas y la doctrina al respecto, ¢fr. RONNAU, Thomas, Verma-
gensabschipfung in der Praxis, Miinchen, 2003, nm. 189.

12 Asiloindica KUDLICH, Hans, “Die Anordnung des Verfalls (§§ 73ff. StGB)
bei verbotenem Insiderhandel nach § 381.V.m. § 14 WpHG”, en Wistra, Hef
4,2007, pgs. 121-127, pg. 121, con ulteriores referencias bibliograficas.
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la ganancia obtenida es la adjudicacion del contrato para la cons-
truccién de la planta de incineracién de residuos y en consecuencia
los pagos por la ejecucién de los trabajos en cuantia total de 792
millones DM'. Esta misma opinién es también defendida por el
Ministerio fiscal'.

Contra esta tesis se formulan diversas criticas:

1. Se rechaza esta interpretacién por su caracter despro-
porcionado, ya que puede colocar a la empresa en una situacion
de insolvencia e incluso llevar a su cierre'®. Este escenario puede
afectar también al patrimonio de terceras empresas que han sido
subcontratadas por la empresa principal, y que pueden resultar
perjudicadas si ésta se descapitaliza por aplicacién del comiso,
generando un efecto en cadena del que sélo resulta beneficiada la
Administracién piblica. Es mas, dado que las cantidades pagadas
por la adjudicacién del contrato se consideran ganancias, y por
lo tanto estdn contaminadas, podria extenderse el comiso a los
pagos recibidos por las empresas subcontratadas, a no ser que
demuestren su buena fe (que en algunos casos puede ser diffcil
si son filiales de la empresa principal)'s.

13 Oberlandesgericht Koln, 08.08.2003,2 Ws 433/03 08. 2. Strafsenat, § 29 ss.
Esta parece ser también la opinién del OLG Thiirigen, Beschl. Vom 27. Juli
2004 — 1 Ws 234 — 236/04, en Wistra 3/2005, pgs. 114 ss.

14 Asflo apunta HOHN, Kristian, “Abschépfung der Steigerung des Firmenwerts
als Bruttowertersatzverfall? Anmerkungen zu BGH Urt. v. 2.12.2005 - 5 StR
119/05”, en Wistra 2006, pgs. 321-325, pg. 321.

15 En este sentido HUSBERG, Walter, Verfall bei Bestechungsdelikten - Eine
Untersuchung iiber die Voraussetzungen und Auswirkungen der Verfall-
sanordnung gemdiff §§ 73 ff. StGB unter besonderer Beriicksichtigung des
lucrum ex crimine bei den Bestechungsdelikten, Aachen, 1999, pg. 174;
SALIGER, Frank, “Kick-Back, ‘PPP’, Verfall - Korruptionsbekdmpfung im
‘Kolner Miillfall’”, en Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 47,2006, pgs.
3377-3381, pg. 3381; WEHNERT, Anne/MOSIEK, Marcus, “Untiefen der
Vermdgensabschdpfung in Wirtschaftsstrafsachen aus Sicht des Strafvertei-
digers”, en Der Strafverteidiger (StV), 2005, pgs. 568-576, pg. 574.

16 Ensentido similar WEHNERT/MOSIEK, “Untiefen der Vermogensabschdp-

fung in Wirtschaftsstrafsachen aus Sicht des Strafverteidigers”, cit., pg. 575.

Consideran estos autores que esta tesis es contraria al derecho vigente en

Alemania, y también al principio de ganancias brutas.
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2. El comiso del valor total de la adjudicacién del contra-
to puede vulnerar el derecho fundamental a la propiedad. Ello
supone concebir el comiso como una pena, que menoscaba el
patrimonio del autor y que va més alld del objetivo y finalidad
del comiso de ganancias, llegando a tener efectos confiscatorios
evidentes'’.

3. En el caso de las obras publicas el comiso del precio
total implica que los costes de la adjudicacién fluyen de nuevo
a las arcas publicas, lo que va a producir un enriquecimiento de
la Administracion. De esta manera la Administracién resulta re-
munerada por la corrupcién de sus funcionarios, y le van a salir
gratis las obras piblicas'® (quizés se va a producir un cambio de
adscripcidn patrimonial, en funcién de la concreta Administra-
ci6n [estatal, autonémica o local] a la que se asignen los bienes
decomisados).

2.4 La interpretacion restrictiva de Hohn: comiso de las
comisiones ilegales

La segunda opinidn, mds restringida, considera que el
objeto del comiso son las “posibilidades de obtener la adjudica-
cion al margen de los criterios de contratacion” o, dicho de otro
modo, el valor de la “manipulacion del proceso de contratacion”,
que en el caso del escdndalo de Colonia es el dinero pagado por
la adjudicacién del contrato, esto es, 24 millones DM. Ya en el
afio 2003 Hohn sugirié QUe lo que obtiene el responsable no es el
contrato, sino exclusivamente el incremento de sus posibilidades
de obtener la adjudicacién por la manipulacién del proceso de
contratacién'®. A titulo explicativo, sefialaba que si se parte de la -
base de que en la Unién Europea sélo cinco empresas estdn en
condiciones de construir una planta de incineracién de basuras de

17 As{ WEHNERT/MOSIEK, “Untiefen der Vermdgensabschopfung in Wirt-
schaftsstrafsachen aus Sicht des Strafverteidigers”, ciz., pg. 575.

18 Cfr. HUSBERG, Verfall bei Bestechungsdelikten, cit., pg. 174.

19 Cfr. HOHN, “Die Bestimmung des erlangten Etwas 1.S.d. § 73 StGB durch
den BGH”, cit., pg. 323.
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esta naturaleza, desde el principio la empresa corruptora dispone
de un 20% de posibilidades de obtener la adjudicacién. Mediante
el pago de comisiones ilegales incrementa sus posibilidades. Siel
valor del contrato a obtener es de mil millones, el incremento de
posibilidades tiene un valor de 800 millones. Ahora bien, a efectos
del comiso lo que obtiene el responsable del delito no son los 800
millones en los que esta valorado el incremento de posibilidades
de obtener la adjudicacién. El valor de mercado de tal incremento
de posibilidades es exclusivamente de 24 millones DM, esto es,

el valor de las comisiones ilicitas pagadas®.

Recientemente Hohn* ha concretado y matizado més su
postura al hilo del andlisis de la decisién del Tribunal Supremo
alemén en el caso de la construccién de la planta de incineracion
de basuras de Colonia. A su juicio, la empresa corruptora no
ha obtenido la adjudicacién directamente a cambio del pago de
cormisiones ilegales, sino de la “manipulacion del método de
contratacién”. La cuestion entonces es cudl es el valor de este
servicio consistente en distorsionar el proceso de adjudicacién de
un contrato. La respuesta no requiere conocimientos en economia,
dice, porque se conoce el valor del pacto ilicito: la manipulacién
del proceso de adjudicacién tiene un valor de 24 millones DM
(cuantia de las comisiones ilegales), puesto que este es el valor
concreto para el ofertante y el demandante del servicic.

Reconoce Hohn que se puede criticar que este método
deja la determinaci6n del valor de lo obtenido a la arbitrariedad
(Willkiir) de los intervinientes en el hecho. Pero esta circunstancia
no quita objetividad a este método: el mecanismo de valoracién
de un bien de acuerdo con la decisién de los intervinientes en el
mercado es algo generalmente aceptado y posiblemente el tinico
procedimiento real de valoracién no discutido. La determinacién
del valor de un bien con base en la ley de la oferta y la demanda

20 Ibidem, pg. 324.

21 Cfr. HOHN, “Abschopfung der Steigerung des Firmenwerts als Bruttowert-
ersatzverfall? Anmerkungen zu BGH Urt. v. 2.12.2005 - 5 StR 119/05”, cit.,
pgs. 324/5.
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no puede desvirtuarse alegando su falta de objetividad, pues ello
pone en cuestién el sistema de economia de mercado®.

La tesis estricta de la manipulacion limita el valor eco-
nomico de la ganancia obtenida por el acto corrupto a los 24
millones DM pagados en forma de comisiones ilegales. Contra
ella se han vertido algunas criticas. a) El problema del caso de la
planta de incineracién de basuras de Colonia es que la comisién
ilegal pagada no pertenece al corruptor, sino que es dinero ptiblico,
pertenece al perjudicado por el hecho, la Administracién pablica.
Por eso, a juicio de algunos autores el comiso de los 24 millones
DM sin més es contrario al § 73.1 inciso segundo StGB, que
impide decomisar aquellos bienes en poder de los responsables
penales que el perjudicado tenga derecho a reclamar®. b) Ade-
mads, esta tesis supone afirmar que el inico que obtiene ganancias
susceptibles de ser decomisadas es el empleado publico corrupto,
y no la empresa corruptora. Esta conclusidn no es convincente, sl
se tiene en cuenta que lo que persigue la empresa corruptora es
obtener beneficios econdmicos, y lo habitual es que 1a ejecucion
del contrato publico genere tales beneficios.

2.5 Interpretacion intermedia: la ventaja econémica
obtenida de la ejecucion del contrato. Especial referencia a la
Sentencia del Tribunal Supremo alemdn BGH Urt. v. 2.12.2005
-5 StR 119/05

Una tercera opinidn, intermedia entre las otras dos, consi-
dera decomisable la ventaja econdmica derivada de la obtencion
de la adjudicacion del contrato. El problema es determinar c6mo
se valora dicha ventaja econdmica, y si han de tenerse en cuenta
otros beneficios indirectos generados por la obtencién de la adju-

22 Dice este antor que tampoco se puede alegar contra la suma de 24 millones
DM que no es el corruptor quien paga esta cuantia porque en el pacto corrupto
se ha acordado que se va a repercutir en el precio destinado a la construccién
de la planta incineradora de residuos.

23 Cfr. SALIGER, “Kick-Back, ‘PPP’, Verfall - Korruptionsbekdmpfung im
‘Kolner Milifall’”, cir., pg. 3381.
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dicacién. Como vamos a ver, fue Husberg quien en primer lugar
se refirié a esta interpretacién en 1999. Posteriormente Sedemund
analiz6 esta cuestion y realizé diversos estudios exhaustivos sobre
ella. Precisamente el Tribunal Supremo ha acogido la opinién de
este ultimo autor para resolver el caso de la planta incineradora
de residuos de Colonia.

2.5.1 La opinién de Husberg

En el afio 1999 Husberg® propuso como posible solucién
(entre otras que este autor criticaba) proceder a la privacion de
todas las ganancias con el fin de que el autor se quede sin ningtin
beneficio, pero que ello no le genere pérdidas econémicas. Se
persigue asi el objetivo de que tras el comiso de las ganancias
permanezca en el patrimonio de la empresa corruptora sélo el
precio de coste de la ejecucién del contrato. El comiso que prive
de todo lo obtenido supone la imposicién de un mal que va més
alla de la finalidad del comiso de ganancias, asignéndole funciones
propias de la pena criminal. La ganancia que ha de decomisarse
se calcula restando a los pagos obtenidos por el autor los gastos
realizados para la ejecucién del contrato.

2.5.2 La opinién de Sedemund

Sedemund®™ comienza explicando la forma de determinar
lo obtenido del delito de acuerdo con el principio de ganancias
brutas. Este principio, como se ha dicho ya, impide descontar de
las ganancias lo invertido por el autor en la ejecucién del delito.
En el caso analizado, dice, el director de la empresa corrompe y
obtiene un contrato sinalagmatico. Pues bien, segtin dicho prin-
cipio no se puede descontar la cuantia de la comisidn ilicita del
valor del contrato sinalagmatico.

24 Cfr. HUSBERG, Verfall bei Bestechungsdelikten, cit. pg. 175.

25 Cfr. SEDEMUND, Jan, “Der Verfall von Unternehmensvermdgen bei
Schmiergeldzahlungen durch die Geschiftsleitung von Organgesellschaften”,
en Der Betrieb, 07.02.2003, Heft 06, pgs. 323-329, pg. 326.
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A su juicio, la ganancia obtenida no es el valor que se va
a pagar por la ejecucion de la obra, sino el derecho a la ejecucion
de un contrato y las ganancias que espera obtener la empresa.
Se trata de un contrato sinalagmatico, esto es, un contrato bi-
lateral con prestaciones rec{procas. Cada una de las partes estd
obligada a una prestacidn, el contrato engendra dos obligaciones
contrapuestas. Entre las dos obligaciones y las dos prestaciones
existe un nexo légico denominado reciprocidad (que implica
interdependencia entre ellas), de manera que cada parte no est
obligada a su propia prestacién, sin que sea debida ]a prestacién
de la otra. Pues bien, las prestaciones y obligaciones a que obliga
el contrato adjudicado, y que surgen en el mismo momento, son,
por un lado, la obligacién del corruptor de ejecutar los trabajos
que exige el contrato y, por otro, la obligacién de la Administra-
cién de pagar por ellos. Dice Sedemund que a efectos del comiso
no es correcto atender sélo al valor del coste de la ejecucion de
dicho contrato, esto es, a los pagos o precio de los trabajos a que
obliga. Pues con ello se abarca sélo una parte de lo obtenido de
ese contrato sinalagmético que implica prestaciones reciprocas.
Esta parte no se puede separar civilmente de la contraprestacion
acordada. Pues sélo se puede exigir la ejecucion del contrato en
su totalidad.

Los gastos no deducibles (principio de ganancias brutas)
son los pagos de las comisiones ilicitas, se hayan pagado directa-
mente o indirectamente a través de una empresa pantalla. Estos se
realizan en el marco de una accién antijuridica para la obtencién
de un derecho a la ejecucién de un contrato (y las contrapresta-
ciones correspondientes)?.

La justificacion dogmdtica de esta solucién, continda, re-
side en que juridicamente es obligatorio adoptar una perspectiva
econdmica, tal y como exige el § 73a StGB, relativo al comiso por
valor equivalente. Una interpretacién del texto legal acorde con
la voluntad del legislador permite concluir que es decomisable

26 Ibidem, pg. 327.
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“la totalidad de lo obtenido del hecho™ . Cuando por cualquier
circunstancia no sea posible decomisar una determinada ventaja
proveniente de un delito, procede en su lugar decomisar el valor
equivalente si tiene un valor econdmico cuantificable. Por eso,
lo que ha obtenido el autor del delito se ha de valorar desde un
punto de vista econémico. Esto es ficil cuando se trata de una
cantidad de dinero o de un bien corporal, pero dificil cuando la
ventaja tiene una naturaleza distinta. En definitiva, las ganancias
obtenidas en el sentido del § 73 StGB son los bienes de todo tipo
en la medida en que tengan un valor econdémico.

Cuando se trata de la adjudicacién de un contrato esto
significa que desde una perspectiva econémica son decomisables
no los pagos o el precio de ejecucién de la obra, sino el derecho
a la ejecucion del mismo y por lo tanto las ganancias que se e€s-
pera obtener. Este resultado tiene sentido, dice aquel autor, pues
aunque la ejecucion del contrato genere pérdidas, existe un interés
econdmico en su ejecucién (como veremos a continuacién, por el
prestigio que da a la empresa) y se ha de decretar el comiso.

Por lo tanto, concluye este autor, sélo puede ser objeto de
comiso el valor de la ventaja econémica que constituye la adjudi-
cacién del contrato obtenido. Incluso si el negocio contablemente
genera pérdidas se puede aplicar el comiso en la medida en que la
ejecucién del contrato administrativo tenga para el corruptor un
valor mensurable. Por ejemplo, puede ocurrir que dicho contrato
deficitario genere beneficios en la competencia susceptibles de
valoracién, el fortalecimiento de la posicién de la empresa en el
mercado, la expulsién y correspondiente supresién de compe-
tidores o simplemente la posibilidad de mantener operaciones
comerciales para evitar costes por la inactividad (o baja actividad)
de la empresa. Incluso la obtencién de contratos prestigiosos
puede servir de publicidad para la empresa y mejorar su situacién

27 El comiso debe referirse a la totalidad de lo obtenido (“die Qresamtheit des
Erlangten™) se dice en los trabajos preparatorios de la reforma penal del
comiso en Alemania. Cfr. BT-Drucks. 12/989, pg. 23.
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econémica®. Con todo, dice Sedemund que la dificultad reside en
la determinacion del valor de estos aspectos. No se puede proceder
al comiso, dice este autor, si la adjudicacién del contrato carece de
valor porque es un negocio con pérdidas y este efecto deficitario
no se ve compensado por la obtencién de una posicién ventajosa
en la competencia. Y ello porque la adjudicacién no tiene ningtin
valor econdmico (positivo) mensurable. A la inversa, se ha de
ordenar el comiso cuando la empresa ha obtenido mediante la
adjudicacién del contrato ganancias y/o una situacién ventajosa
en la competencia econdmicamente cuantificable.

Otros autores alemanes (al igual que el TS aleman) se han
adherido a esta opinién. Asf, Whener y Mosiek® entienden que
la ganancia obtenida en este caso es la adjudicacién del contrato
como tal, junto con los derechos que se derivan (el derecho al
pago de los trabajos) y las obligaciones (obligacién de realizacion
del trabajo). El derecho al pago de los trabajos y la obligacién
de ejecutarlos integran el contrato sinalagmético y estan unidos
mutuamente de forma inseparable. De acuerdo con el principio
de ganancias brutas se ha de decomisar el valor econdémico del
contrato sinalagmatico, la unidad de derecho al pago y obligacién
de ejecucion de los trabajos. Junto a ello, la empresa va a obtener
también beneficios consistentes en una posicion ventajosa en
la competencia, que serdn objeto de comiso si son valorables
econdémicamente.

2.5.3 La Sentencia del Tribunal Supremo alemédn BGH:
Urt. v. 2.12.2005 - 5 StR 119/05

2.5.3.1 El comiso de las ganancias calculadas y de los
eventuales beneficios adicionales

Tomando como referencia la opinién de Sedemund, el
Tribunal Supremo alemdn (BGH), en su sentencia de 2 de di-

28 Cfr. SEDEMUND, “Der Verfall von Unternehmensvermdgen bei Schmier-
geldzahlungen durch die Geschiiftsleitung von Organgesellschaften”, cit.,
pg. 328.

29 Cfr. WEHNERT/MOSIEK, “Untiefen der Vermogensabschdpfung in Wirt-
schaftsstrafsachen aus Sicht des Strafverteidigers™, cit., pg. 574.
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ciembre de 2005, fija lo que se ha de decomisar en el caso de la
construccion de la planta incineradora de basuras de Colonia. A
su juicio, la ganancia obtenida mediante el pago de comisiones
ilegales no es el precio acordado por la adjudicacion, sino el valor
total del negocio del contrato en el momento de la adjudicacién;
este abarca a) la ganancia que se calcula obtener, y b) los even-
tuales beneficios econémicos adicionales que genere.

El comiso se regula en el § 73 StGB alemdn, que contiene sus
presupuestos de aplicacién. En cuanto alos objetos a decomisar,
el BGH interpreta la expresion “lo obtenido del hecho” conte-
nida en el § 73.1 StGB como comprensiva de todos los bienes
que fluyen al autor directamente de la realizacién del tipo en
cualquier momento; la expresién “lo obtenido por el hecho”
a la que también alude dicho § 73.1 StGB engloba todos los
bienes que se entregan al autor como contraprestacion por su
acto antijuridico, pero que no proceden de la propia realizacién
del hecho. El principio de las ganancias brutas significa que si
se acredita que el autor ha obtenido beneficios del delito, para
el cdlculo de la cuantia de lo obtenido no han de descontarse los
gastos realizados en su gjecucion.

Explica el BGH que el comiso debe tener en cuenta como
imagen especu