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No es mi intencién parecer un oportunista al
verter unas cuantas reflexiones sobre la me-
jor manera de evitar la corrupcioén en los ne-
gocios internacionales. Nada mas lejos de mi
animo; la cuestidn es que este mismo articu-
lo escrito dentro de un mes o dos o cinco pu-
diera parecer alin mds oportunista...o no.

Siempre me ha interesado el tratamiento le-
gal del pago de comisiones para la obtencién
de contratos fuera de Espafa. La figura del
comisionista puro y duro, la del agente, la de
las empresas de intermediacién internacio-
nales extraordinariamente especializadas y la
de los advenedizos. De los empresarios que
matan moscas a cafionazos porque no quie-
ren ni ofr hablar del pago de comisiones o de
los que estdn dispuestos a pasar por el aro
con tal de conseguir un negocio que puede
ser indispensable para la subsistencia de su
empresa. En qué momento el pago o el ofre-
cimiento del pago de una comisién deja de
ser o aparentar ser una figura del derecho
mercantil para pasar a ser una conducta tipi-
ficada en el Cédigo Penal.

Lo Unico que pretendo con las sugerencias que
hago a continuacién es ofrecer una somera
orientacién de actuacion, para evitar sorpresas
que pueden resultar muy inconvenientes, a
quienes necesitan confiar su promocién co-
mercial en otros pafses a un tercero.

Agente es la persona natural o juridica que “se
obliga frente a otra de manera continuada o
estable a cambio de una remuneracién, a pro-
mover actos u operaciones de comercio por
cuenta ajena o a promoverlos y concluirlos por
cuenta y en nombre ajenos, como intermedia-
rio independiente, sin asumir, salvo pacto en
contrario, el riesgo y ventura de tales operacio-

nes.”’ Aunque en principio no es obligatorio, la
primera recomendacion es que los pactos en-
tre el empresario y el agente (para seguir con
la terminologia de la Ley del Contrato de
Agencia) se formalicen por escrito. Es obvio
que el articulado de ese contrato tendrd que
prestar atencién a otras cuestiones también
muy importantes pero, para el tema que nos
ocupa, me voy a detener en tres aspectos bési-
cos: la identidad de las partes, el sistema de re-
muneracion y el lugar de pago.

Aunque pueda parecer una perogrullada, tener
un conocimiento exhaustivo de a quién se va a
confiar la gestion comercial y la representa-
cién en un pais tercero es la precaucién inme-
diata que debe tener un empresario diligente.
A nadie se le oculta que hay paises més permi-
sivos que otros en la lucha contra la corrup-
cién y que hay sectores mas permeables y
“atractivos” que otros para el pago o acepta-
cién de comisiones, fundamentalmente por el
volumen econémico de las transacciones. Por
tanto, especialmente en paises/sectores de
cierto riesgo, conviene saber al detalle la com-
posicién del accionariado del agente en el caso
de que sea una persona juridica, conocer su
experiencia profesional en el ambito comercial
en el que va a desempefiar su labor, hacer un
seguimiento detallado de sus actuaciones (la
obligacién de informacién se puede plasmar
en el contrato y es deseable que asi se haga),
evitar la actuacién de subagentes salvo que se
acepte expresamente y, desde luego, no contar
como agente, ya sea directa o indirectamente,
con funcionarios publicos.

Lo habitual es que la retribucién del
agente se haga mediante pagos men-
suales, trimestrales o anuales para cubrir
sus gastos de desplazamiento, de manu-

tencién, de promocién comercial, etc... 0 me-
diante una comisién que normalmente sera
un porcentaje sobre el precio del contrato con-
seguido o, también, mediante una combina-
cion de ambas posibilidades. Para ser muy pre-
ciso, ya que el tema asi lo requiere, reproduzco
a continuacion el Articulo 11.2 de la Ley del
Contrato de Agencia; dice ast: “Se reputa comi-
sién cualquier elemento de la remuneracion
que sea variable segtin el volumen o el valor de
los actos u operaciones promovidos, y, en su
caso, concluidos por el agente.”

Ya hemos dicho que hay sectores, paises, u
operaciones comerciales concretas que hacen
que sea moneda comun el pago de comisiones
mediante porcentajes ciertamente elevados y
la aparicién de advenedizos que tienen magni-
ficos contactos con los circulos de poder del
pais en cuestion. El problema surge cuando los
porcentajes para la retribucién no son exagera-
dos (digamos que hasta un 5%) pero al apli-
carlos al global de la transaccién la suma final
a pagar al agente comisionista resulta muy
abultada. Otra obviedad: no es lo mismo una
comisién de un 5% de una operacién comer-
cial de dos millones de euros que una comi-
sién del 2,5% en una de quinientos millones
de euros. El sentido comun del empresario sera
el que se encargue de limitar y racionalizar el
monto total de las comisiones que debera es-
tar claramente fijado en el contrato.

No es descabellado pensar que cuanto mas
elevados son los emolumentos percibidos o a
percibir por el intermediario, mas cerca se esta
de incurrir en actuaciones como las que se

"Articulo 1 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo. Régimen Juridico del Contrato de Agencia.

62 956

INGENIERIANAVAL noviembre 2014



describen en los siguientes pérrafos. Las actua-
ciones de intermediacién y promocién en el
comercio internacional son absolutamente in-
dispensables pero deben atenerse a unos limi-
tes y a unas reglas muy estrictas.Y las hay.

Con su entronque en el Predambulo de la Con-
vencién para Combatir el Cohecho de Servi-
dores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales de la O.C.D.E. de
21 de noviembre de 19972, se procedié a mo-
dificar el Capitulo V "DEL COHECHO" de
nuestro Cédigo Penal. El articulo 424.1 es
elocuente: “El particular que ofreciere o
entregare dadiva o retribucién de cual-
quier otra clase a una autoridad, funciona-
rio publico o persona que participe en el
ejercicio de la funcién publica para que re-
alice un acto contrario a los deberes inhe-
rentes a su cargo o un acto propio de su
cargo, para que no realice o retrase el que
debiera practicar, o en consideracién a su
cargo o funcidn, sera castigado en sus res-
pectivos casos, con las mismas penas de
prisién y multa que la autoridad, funciona-
rio o persona corrompida”, esto es, pena de
prisién de tres a seis afios, multa de de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacién especial
para empleo o cargo publico por tiempo de
siete a doce afios, sin perjuicio de la pena co-
rrespondiente al acto realizado, omitido o re-

trasado en ra-

z6n de la retri-
bucién o pro-
mesa, si fuera
constitutivo de delito.

Pero ademds, con la reforma del Cddigo

Penal de 2010 se introduce por primera vez,
junto al delito de cohecho, el delito de co-
rrupcion entre particulares (articulo 286
bis) que castiga “con pena de prision de seis
meses a cuatro afios, inhabilitacién especial
para el ejercicio de industria o comercio por
tiempo de uno a seis afios y multa del tanto
al triplo del valor del beneficio o ventaja” a
quienes directamente o a través de personas
interpuestas (agentes) prometan, ofrezcan o
concedan a los responsables de otras empre-
sas contraprestaciones para resultar benefi-
ciados en la adquisicién o venta de productos
y contratacién de servicios profesionales.

Los organismos internacionales, incluyendo la
Unidn Europea, se han tomado muy en serio la
lucha contra la corrupcidn en las transacciones
comerciales y estan exigiendo a los paises fir-
mantes de los tratados internacionales que in-
corporen a su legislacién nacional medidas
efectivas en la lucha contra esta lacra. Muy in-
teresante es la "Bribery Act 2010” inglesa que
entré en vigor el 1 de julio de 2011y cuyas dis-

posi-
ciones
han sido

inmediatamente incor-

poradas por las empresas britanicas (la cldusula
“Anticorrupcién” en los contratos de British Te-
lecom es paradigmética).

Por tanto, ademas de fijar una contrapresta-
cién econdmica acorde con los servicios pro-
fesionales y de mediacién realmente pacta-
dos y prestados, es aconsejable introducir
una clausula por la que el agente se compro-
meta a no incurrir en actos ilicitos. Es una
manera de evitar que el comportamiento del
agente contravenga los términos y condicio-
nes del contrato y/o la(s) legislacién(es) apli-
cable(s) y que tal actuacién pueda salpicar al
empresario mandante.

Por dltimo, se debiera evitar que los pagos se
produzcan en paraisos fiscales. Aunque de
iure no existe prohibicion expresa para efec-
tuar pagos en jurisdicciones offshore, la reali-
dad es que la opacidad sobre la titularidad
real de las sociedades y de las cuentas banca-
rias con la que se funciona en tales jurisdic-
ciones hace aconsejable huir de cualquier re-
lacién comercial/mercantil con tales paises; y
el pago de una comisién mediante transfe-
rencia bancaria a una sociedad radicada y con
cuenta bancaria en Bahrein, Gibraltar o las Is-
las Vanuatu puede levantar muchas dudas a
las autoridades espafiolas® lo que puede dar
lugar a inspecciones inmediatas sobre los pa-
gos efectuados. A nadie se le esconde que los
paraisos fiscales siempre tienen un halo de
sospecha y lo mejor que puede hacer un em-
presario diligente es evitarlos.

Dado que es un tema delicado y que cada con-
trato, negociacion o licitacién internacional es
un mundo, he procurado ofrecer algunas pau-
tas de conducta claras y concisas* en la relacion
empresario-agente, teniendo en cuenta dife-
rentes aspectos de nuestro ordenamiento juri-
dico, del comunitario, ciertas normas de la
OCDE, la legislacién especifica de paises de
nuestro entorno y algunas ensefianzas aprendi-
das a lo largo de los afios de ejercicio profesio-
nal. Espero haberlo conseguido.

2 Considerando que el cohecho es un fenédmeno generalizado en las transacciones comerciales internacionales, incluidos el comercio y la inversién, que suscita graves preocupaciones
morales y politicas, socava el buen gobierno y el desarrollo econémico, y distorsiona las condiciones competitivas internacionales.”

3 La Ley 10/2010 de 28 de abril de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo y su posterior desarrollo reglamentario en el Real Decreto 304/2014 imponen
unas condiciones muy exigentes a las entidades financieras con objeto, precisamente, de detectar movimientos de dinero de procedencia dudosa o delictiva

*Si se quiere profundizar més en este tema, recomiendo la lectura de la Guia de Buenas Practicas Sobre Controles, Etica y Cumplimiento que es el Anexo Il de la Convencién Para Com-
batir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de la O.C.D.E.
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