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Abstract*

Se analiza el nuevo delito de corrupcion privada en el dmbito de los negocios -tras su modificacion por LO
1/2015 y LO 1/2019-, consistente en el pago de sobornos para obtener ventajas competitivas en el sector
privado (art. 286 bis). La LO 1/2015, entre otras cuestiones de menor calado, elimina la exigencia del
“incumplimiento de las obligaciones” en la relacién comercial objeto de soborno, lo que parece indicar que el
Legislador ha optado por incriminar un modelo puro de competencia desleal. La LO 1/2019 cumpliendo con
las Directrices del Grupo de Estados Contra la Corrupcion (GRECO), adelanta la barrera punitiva de la
conducta tipica en el cohecho pasivo de este delito subsanando la disfuncion que existia con la modalidad de
corrupcion activa, en coherencia con la tipificacion del cohecho pasivo de dmbito puiblico.

In dem vorliegenden Beitrag wird die neue spanische Straftat der privaten im geschiftlichen Verkehr — nach
seiner Novellierung durch die Gesetze LO 1/2015 und LO 1/2019 -, die die Fille der Zahlung von
Bestechungsgeldern, um Wettbewerbsvorteile zu erlangen, umfasst. Durch das Gesetz 1/2015 wird neben
anderen kleineren Anderungen das Tatbestandsmerkmal der “Pflichtwidrigkeit” in der von der Bestechung
betroffenen Geschiftsbeziehung aufgehoben, so dass der Gesetzgeber sich anscheinend fiir ein reines
Wettbewerbsmodell entschieden hat. Zur Erfiillung der Richtlinien der GRECO hat das LO 1/2019 die
Strafbarkeit der Vorteilsnahme vorverlagert, womit die Unstimmigkeiten zwischen den Straftaten der
dffentlichen und der privaten Korruption aufgehoben werden.

I analyze the new offense of private corruption in business after the reform of the Criminal Code -operated
by the Organic Law 1/2015 and the Organic Law 1/2019-, consisting of the payment of bribes to obtain
competitive advantages in the private sector (art. 286 bis). The Organic Law LO 1/2015, among other issues
of lesser importance, eliminates the requirement of "breach of duty" in the commercial relationship subject
to bribery, which seems to indicate that the legislator has chosen to incriminate a pure model of unfair
competition. LO 1/2019 complies with the Guidelines of the Group of States against Corruption (GRECO),
advances the punitive barrier of the typical behavior in the passive bribery of this crime, correcting the
dysfunction that exists with the active bribery modality, according with the passive bribery of public sphere.

Titel: Die allmdihliche Erweiterung der Strafbarkeit der privaten Korruption.
Title: The progressive extension of the scope of the crime of private corruption.

Palabras clave: corrupcién privada, negocios, competencia desleal, delito, soborno, codigo penal.

Schiisselwdrter: Private Korruption; Geschiiftsbeziehungen; unlauterer Wettbewerb; Straftat; Vorteilsannahme oder —angebot,
Strafgesetzbuch.
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* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de I+D “La responsabilidad penal de empresas transnacionales por violaciones
a los Derechos Humanos y al medio ambiente” (DER2017-85144-C2-2) y en el marco del New Trust-CM 52015/ HUM-
3466 “ Programa interuniversitario en Cultura de la Legalidad”.

1



InDret 4/2019 Pilar Otero Gonzalez

Sumario

1. Introduccién
2. Justificacién de la incriminacién de la corrupcion en los negocios. Ubicacién y bien juridico
protegido: modelo puro de la incriminacién de la competencia desleal
3. Analisis de aspectos concretos del tipo penal (art. 286 bis)
3.1. Sujetos activos
a) Delito especial: modalidad pasiva y delito comtin: modalidad activa
b) Concepto de sociedad: Art. 297 CP
¢) El administrador
d) El colaborador
e) ;Los empresarios?
f) El intermediario en la realizacion del cohecho (“por si o por persona interpuesta”)
3.2. Conductas tipicas
a) Consideraciones generales
b) El beneficio o ventaja no justificados: su relacion causal con el favorecimiento
indebido
c) (Ha sido correcta la supresion de la clausula incumpliendo las obligaciones?
d) La opcién por un modelo puro de incriminacién de la competencia cumple el
principio de antijuridicidad material
e) Destinatarios del soborno y de la dadiva
f) Ampliacién del ambito del soborno
3.3 Penalidad y problemas concursales
4. Conclusion
5. Tabla de jurisprudencia
6. Bibliografia

1. Introduccion

La LO 1/2015 de modificacién del Cédigo penal ha sustituido la antigua Seccién 4* intitulada «De
la corrupcién entre particulares» (dentro del Capitulo XI del Titulo XIII del Libro II del Cédigo
Penal), por la nueva Seccion 4° referida a los «Delitos de corrupcién en los negocios», en la que se
incluyen los delitos de pago de sobornos para obtener ventajas competitivas (ya se trate de
corrupcién en el sector privado de ambito nacional o de corrupcion en transacciones comerciales

internacionales?).

Segun la Exposicién de Motivos de la citada Ley Organica, esta reforma pretende solucionar
algunos defectos técnicos detectados en la tipificacién anterior.

1Nétese que la Exposicién de Motivos de la LO 1/2015 sigue aludiendo a “corrupcién de agente publico extranjero”
a pesar de que el receptor o solicitante de la ventaja (el sujeto activo del cohecho pasivo no estéd penado en este tipo)
es ahora una autoridad o funcionario nacional, extranjero o de organizaciones internacionales.
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En el caso de la regulacion del cohecho transnacional?, se equipara el funcionario extranjero al
nacional®, se modifica su marco penal y se introduce una regla penolégica para solucionar la
posible concurrencia de esta norma con las que regulan el cohecho.

Por lo que respecta al delito de corrupcién en el sector privado, entre otras cuestiones de menor
calado, se elimina la exigencia del “incumplimiento de las obligaciones” en la relacién comercial
objeto de soborno, que tantos rios de tinta gener6 entre la Doctrina que se ocup6 de analizar esta
figura, discutiéndose sobre el modelo de incriminacién por el que habia apostado el Legislador de
2010.

En este trabajo me limitaré a analizar algunas de las pretendidas bondades de la nueva regulacién
de la corrupcion en el sector privado prevista en el articulo 286 bis CP4.

2. Justificacién de la incriminacién de la corrupcién en los negocios. Ubicacion y bien
juridico protegido: modelo puro de la incriminacién de la competencia desleal

Recordemos que la regulacion de estas conductas antes de la reforma del Cédigo penal por LO
1/2015 se encontraba dispersa, de modo que el delito de corrupcién privada (art. 286 bis) estaba
ubicado en el Capitulo dedicado a los delitos relativos al mercado y los consumidores, mientras que el
delito de corrupcién de agente ptiblico extranjero (art. 445) conformaba el Capitulo X del Titulo
XIX relativo a los delitos contra la Administracion Piiblica. Este tltimo tipo penal se traslada ahora al
nuevo art. 286 ter, reuniéndose ambos bajo una tinica Seccién rubricada “Delitos de corrupcion en
los negocios”. Asi las cosas, la nueva denominacién de la seccién era necesaria en la medida en que
ahora se aglutinan bajo su cobertura dos conductas de corrupcién diferentes, la primera realizada
entre particulares, mientras que en la segunda una de las partes, la corrompida, es un funcionario
publico nacional o extranjero; luego ya no podria hablarse genéricamente de “corrupciéon entre
particulares”. El denominador comtin son los “negocios” objeto de soborno, entendiéndose por tal,
“aquello que es objeto o materia de una ocupacion lucrativa o de interés”>, es decir, se viene vinculando a
aquella ocupacién o actividad efectuada para obtener un beneficio en el entorno de las relaciones
comerciales. En consecuencia, no puede resultar mas adecuada la rdbrica de la Seccién, pues la
conducta tipica consistente en sobornar para obtener ventajas competitivas se realiza en el ambito

de las operaciones comerciales (nacionales o transnacionales).

2Si se quiere profundizar en la nueva regulacion de este delito, puede consultarse mi trabajo, OTERO GONZALEZ,
«La corrupcion en los negocios tras la reforma penal por LO 1/2015», Cuadernos de José Maria Lidon, (12), 2016, pp.
199 ss.; LAMISMA, «Los nuevos delitos de corrupcién en los negocios tras la reforma penal por LO 1/2015 (anélisis de
cuestiones concretas de los arts. 286 bis y 286 ter CP)», en VILLORIA MENDIETA / GIMENO FELIU/ TEJEDOR BIELSA (dirs.), La
corrupcion en Espaiia. Ambitos, causas y remedios juridicos, 2016, pp. 451 ss.

3 Por su parte, la LO 1/2019, de 20-2 de modificacién del CP, amplia todavia mas el concepto penal de funcionario
a efectos del delito de cohecho (y se traslada esta definicién asimismo al delito de tréfico de influencias) abarcando:
“d) Cualquier persona a la que se haya asignado y que esté ejerciendo una funcién de servicio ptiblico que consista
en la gestién, en los Estados miembros o en terceros paises, de intereses financieros de la Unién Europea o en tomar
decisiones sobre esos intereses”.

4Prescindo de abordar la corrupcion en el deporte (art. 286 bis 4) pues su problematica especifica excede del objeto
de esta investigacion y mereceria por si sola un estudio independiente.

5 http:/ /lema.rae.es/drae/srv/search?id: RAE 3% acepcién del término.
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Pretende reafirmarse con ello la proteccién de las reglas de la competencia en el mercado tanto de
ambito nacional como transnacional, dotdndolas de unidad y haciendo, por tanto, hincapié en el
soborno en la contratacién pasando a un segundo plano el marco en que éste se produzca o quiénes
sean los sujetos de esta relacién corrupta.

En el caso de la corrupcién transnacional, con la nueva ubicacién se refuerza, ademads, el interés
protegido centrado en la competencia honesta focalizando la atencién en el comportamiento de
cohecho activo para conseguir una ventaja competitiva en las relaciones comerciales
internacionales. Este nuevo emplazamiento en el &mbito de los delitos contra el mercado y los
consumidores es, en efecto, mas adecuado® que el precedente, dado que anteriormente se situaba
en el Titulo dedicado a los Delitos contra la Administracion Publica, lo cual no tenia sentido porque,
aunque se protegiera mediatamente la imparcialidad y objetividad de la funcién ptblica en general
(puesto que estamos en el ambito de la contratacién publica), no se incriminaba -ni se incrimina-
en ningun caso al funcionario ptblico extranjero- que comete el cohecho pasivo (recordemos que
antes de la reforma de 2015 sélo realizaba este cohecho pasivo no incriminado el funcionario
extranjero o de organizaciones internacionales; ahora también se extiende esta conducta al
funcionario nacional) y, en consecuencia, conforme a la ley penal espafiola no se estaba vulnerando
el correcto funcionamiento de nuestra Administracién Pablica.

En definitiva, las conductas recogidas en el art. 286 ter, por el contrario, tutelan (y tutelaban)
principalmente intereses relacionados con el trafico comercial internacional vinculado al poder

corruptor de las empresas multinacionales.

En cuanto a la justificaciéon de la incriminacién de estas conductas y comenzando por la corrupcién
transnacional, la “gran corrupcién”, surge a comienzos de la década de los setenta?, coincidiendo
con la expansién del comercio internacional. En aquel momento, afloraron una serie de escandalos
financieros como consecuencia de la actuacién corruptora de algunas empresas multinacionales
que, con su gran poder econémico, pretendian la adjudicacién de contratos por parte de distintos
Estados. El mas conocido fue el asunto Lockheed, relacionado con la venta por parte de la conocida
sociedad norteamericana de material aerondutico militar a determinados paises como Bélgica,

Italia o Japon8. No debemos olvidar al respecto que las transacciones comerciales internacionales

6 Ampliamente, BENITO SANCHEZ, El delito de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales, 2012, pp. 170
ss.; FABIAN CAPARROS, La corrupcion de agente piiblico extranjero e internacional, 2003, pp. 80 s.; PUENTE ABA,
«Corrupcién en las transacciones econémicas internacionales (art. 286 ter)», en GONZALEZ CUSSAC (dir.), Comentarios
a la Reforma del CP de 2015, 2015, p. 924; BENITO SANCHEZ, «Analisis de las novedades incorporadas al delito de
corrupcién en las transacciones comerciales internacionales por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo», Estudios
de Deusto, (63-1), 2015, p. 222; SUAREZ-MIRA RORIGUEZ/ JUDEL PRIETO/PINOL RODRIGUEZ, «Delitos de corrupcién en
las transacciones comerciales internacionales», en La corrupcion a examen, 2012, pp. 139 ss.

7 Para frenar este tipo de précticas el Congreso de EE.UU. aprob6 The Foreign Corrupt Practices Act, (FCPA) 1977 de
EEUU (15 U.S.C. § 78dd-1, et seq.) que castiga estos comportamientos con multas de $ 402 mil millones de doélares
y los culpables pueden enfrentar una condena de hasta 5 afios de prisién. Sobre el papel de esta ley como referente
mundial en la lucha contra la corrupcién transnacional, véase BENITO SANCHEZ, «La corrupcién de funcionario
publico extranjero en transacciones comerciales internacionales. Especial referencia al papel de la Foreign Corrupt
Practices Act», en CASTRO MORENO/ OTERO GONZALEZ (dirs.), Prevencion y tratamiento punitivo de la corrupcion en la
contratacion puiblica y privada, 2016, pp. 115 ss.

8 Ampliamente, FABIAN CAPARROS, La corrupcion de agente piiblico extranjero e internacional, 2003, p. 37; BENITO
SANCHEZ, El delito de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales, 2012, pp. 23 ss.
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mas involucradas en la corrupcién son la venta del material militar y la adjudicacién de obras

publicas de gran envergadura.

Desde entonces, se ha multiplicado el nimero de empresas que utilizan su poder econémico para
doblegar, a través de la tactica del soborno, la voluntad de quienes tienen poder ptublico de
decision. Asi, en el nuevo contexto de empresas multinacionales con mucha capacidad econémica
para sobornar, el Derecho penal se enfrenta a la globalizacién del delito de corrupcién.

Esta corrupcion que se desarrolla en el &mbito de los mercados internacionales, acttia conforme a
los mismos pardmetros que la corrupcién que pretende la obtencién de posiciones dominantes
sobre el mercado nacional (de hecho, ahora se vincula estrechamente este tipo penal con las figuras
tradicionales de cohecho a través de la remision del art. 286 ter. 2 al art. 427 CP). Asi, las empresas
-normalmente multinacionales- utilizan su poder econémico para lograr la adjudicacién de un
contrato internacional, y, de otro lado, las personas que ejecutan la politica bien en un Estado
extranjero bien en una organizacién publica internacional, también pueden hacer uso desviado de
sus prerrogativas en beneficio de intereses particulares®. De ahi que tenga sentido, como se viene

manteniendo, la tipificacién correlativa de ambas clases de corrupcién.

Para frenar este fenémeno, la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE)
aprobé el Convenio de Lucha contra la Corrupcion de Agentes Puiblicos Extranjeros en las Transacciones
Comerciales Internacionales, firmado en Paris, el 17 de diciembre de 1997 (en vigor desde el 15 de
febrero de 1999).

Basado en tdltima instancia sobre sus Principios Rectores Aplicables a las Empresas Multinacionales de
1976 y precedida de una serie de instrumentos de soft law dictados por la propia organizacién
internacional a lo largo de los afios noventa —cuyo contenido también incorpora-, el Convenio no
es el tinico documento internacional sobre la materia, pero si el de mayor proyeccion. Suscrita por
los principales exportadores del mundo, vincula por ello a las principales fuentes potenciales de

corrupcién en el marco de las relaciones econémicas internacionales.

El mencionado Convenio fue ratificado por Espafia el 14 de enero de 2000 y publicado en el BOE
n° 46, de 22 de febrero de 2002. En cumplimiento de las obligaciones que de él derivan, por LO
3/2000, de 11 de enero, se cred el Titulo XIX Bis “De los delitos de corrupcién en las transacciones
comerciales internacionales”, en el Libro II del Cédigo penal, donde se incorporé el art. 445 bis,
construido como una especialidad del cohecho activo (si bien cambiaban, como es sabido, los
sujetos de la relacion y las finalidades especificas perseguidas con la accién). Tras varias reformas
del precepto, hoy esta figura se traslada de lugar para pasar a constituir, como se ha sefalado, el
art. 286 ter en una seccién dedicada junto con el art. 286 bis a los delitos de “corrupcion en los
negocios”.

9 FABIAN CAPARROS, La corrupcion de agente puiblico extranjero e internacional, 2003, pp. 39 s.
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De otro lado, esta tipificacion conlleva la necesidad de flexibilizar el concepto de soberania a favor
de un mas eficaz control de este tipo de conductas!?, desde el momento en que los instrumentos
internacionales, hasta hace pocas décadas, no han pasado de ser textos meramente simbélicos.

Por lo que respecta a la incriminacién de la corrupcién entre particulares, obedece a la
transposicién de la Decisién Marco 2003/568/JAl del Consejo, de 22 de julio, relativa a la lucha contra la
corrupcion en el sector privado (L 192/54 Diario Oficial de la Unién Europea 31.7.2003)11 donde se
seflala como objetivo “asegurar que la corrupcion activa y pasiva en el sector privado sea una
infraccién penal en todos los Estados miembros, que las personas juridicas también puedan ser
consideradas responsables de tales delitos y que éstos se castiguen con sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias”, al reconocer que, “junto con la mundializacién, los dltimos afios
han traido un aumento del comercio transfronterizo de bienes y servicios, por lo que la corrupcién
en el sector privado de un Estado miembro ha dejado de ser un problema meramente interno para
convertirse en un problema también transnacional”.

En definitiva, para la Decisién Marco!? la corrupcién, tanto en el sector ptblico como en el sector
privado distorsiona las reglas de la competencia respecto de la adquisicién de bienes o servicios
comerciales e impide un desarrollo econémico sélido. Partiendo de este objetivo, la LO 5/2010, de
modificacién del Cédigo Penal, dio cumplimiento a la mentada Decisiéon Marco dentro de un
proceso que habia comenzado en reformas anteriores del Cédigo Penal -y que contintia en la LO
1/2015-, de progresiva aproximacién entre la tipificacion de la corrupciéon publica y de la privada',
consecuencia de la también progresiva extensién del concepto penal de corrupcion.

Asi, en la Exposiciéon de Motivos de la LO 5/2010 se resefiaba que “la garantia de una competencia
justa y honesta pasa por la represion de los actos encaminados a corromper a los administradores
de empresas de forma similar a lo que se hace a través del delito de cohecho”. Y afiade: “porque
con estos comportamientos, que exceden de la esfera de lo privado, rompen las reglas de buen

funcionamiento del mercado”.

A esta concepcion han contribuido los graves escandalos en torno a los mercados financieros que
han salido a la luz publica en las tltimas décadas procedentes de las grandes empresas con
proyeccién internacional, tanto norteamericanas (Enron, Arthur Andersen) como europeas
(Ericsson); incluso algunas sonadas desviaciones en organizaciones internacionales (Comité

10 Ampliamente, sobre este tema, RODRIGUEZ GARCIA, «La necesaria flexibilizacion del concepto de soberania en pro
del control judicial de la corrupcion», en RODRIGUEZ GARCIA / FABIAN CAPARROS (coords.), La corrupcién en un mundo
globalizado: andlisis interdisciplinar, 2004, pp. 268 ss.

11Sobre los Informes y Decisiones posteriores que han surgido de la mentada Decisién Marco, fundamentalmente
la Convenciéon de Naciones Unidas contra la corrupcion, de 31 de octubre de 2003, y sobre los antecedentes
normativos que han inspirado su contenido, principalmente, la “Accién Comun” del Consejo Europeo de 22 de
diciembre de 1998 y el Convenio penal sobre la corrupcién, del Consejo de Europa, de 27 de enero de 1999, véase
mi trabajo, OTERO GONZALEZ, «La corrupcion en el sector privado: el nuevo delito previsto en el articulo 286 bis 1,
2y 3 del Cédigo Penal», La Ley Penal, (87), 2011, pp. 30 s., 45 s.

12Véase Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de modificacién del CP de 14-11-2008.

13Sin llegar todavia a constituir un modelo de tipificaciéon omnicomprensivo de ambas clases de corrupcion, tal y
como estd implantado en Suecia (capitulo 17 art.7 y capitulo 20 art. 2 CP sueco de 1965) o Noruega (arts. 387, 388 y
389 CP noruego de 2015). Si se desea ampliar esta informacién, puede consultarse OTERO GONZALEZ, «La respuesta
del derecho penal noruego a la corrupciéon: un modelo a seguir», en CASTRO MORENO/ OTERO GONZALEZ (dirs.),
Corrupcién y Delito: aspectos de Derecho penal espariol y desde la perspectiva comparada, 2017, pp. 203 ss.
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Olimpico Internacional) o en organizaciones no gubernamentales o fundaciones sin “aparente”
animo de lucro!4, lo que ha hecho cobrar cada vez mas fuerza al planteamiento de que la corrupciéon
en el sector privado se compone de comportamientos desviados de los administradores y cargos
directivos que perjudican a un ndmero importante de intereses privados (acreedores, trabajadores,
accionistas, inversores), pues lo que lesionan, en definitiva, es el interés en el eficiente
funcionamiento del mercado perjudicando su propia disciplinal® al generar conflictos de intereses
dentro del propio sector privado.

Su incriminacion, ademas, estd vinculada al proceso masivo de privatizacién al que se ha asistido
en los dltimos afos, 1o que ha supuesto la transferencia al sector privado de importantes recursos
econdmicos antes gestionados por el sector ptblico, y, de otro lado, a la creciente desregulacion?®.
Ello justificaria que se hayan limado las diferencias entre las reglas aplicables a los sectores ptblico
y privado?’, lo que implica inevitablemente una redefiniciéon de las reglas que protegen los
intereses del sector privado, lugar donde se concentra fundamentalmente el poder econémico y

financiero.

Por tanto, desde el momento en que se asocia el fenémeno de la corrupcién en los negocios con el
mundo globalizado, se debe abordar también el problema desde la globalizacién de la estrategia
anticorrupcion: ese seria el sentido de la Exposicién de Motivos de la LO 5/2010 transcribiendo el
propio predmbulo de la Decisién Marco!® de acuerdo con la filosofia que impregna la politica
criminal europea de los dltimos tiempos. A este respecto, como se ha mencionado, el Convenio
OCDE 1997 supuso un punto de inflexién en la concienciacién de que las précticas corruptas
consistentes en utilizar dinero de las empresas para sobornar (en este caso a funcionarios) era
delictiva, pues anteriormente estos pagos eran considerados gastos “ttiles” susceptibles de
deduccién fiscal. Por tanto, el Convenio OCDE fomenté una forma de hacer coactivos los cédigos
de buenas intenciones por parte de las empresas. Del mismo modo, la DM 2003/568/JAl y su
incorporacién a la LO 5/2010 supuso el refuerzo de la sancién penal al incumplimiento de las
buenas practicas de negocios en las empresas (compliance), convirtiéndose la criminalizacién de la
corrupcion entre particulares en una estrategia prioritaria empresarial dentro de las practicas de
buen gobierno.

14 Ampliamente, CARBAJO CASCON, «Corrupcién publica, corrupcién privada y derecho privado patrimonial: una
relacién instrumental. Uso perverso, prevencién y represién», en RODRIGUEZ GARCIA / FABIAN CAPARROS (coords.),
La corrupcion en un mundo globalizado: andlisis interdisciplinar, 2004, pp. 127 ss., especialmente, pp. 129 s.

15 CASTRESANA FERNANDEZ, «Corrupcién, globalizacién y delincuencia organizada», en RODRIGUEZ GARCIA /FABIAN
CAPARROS (coords.), La corrupcion en un mundo globalizado: andlisis interdisciplinar, 2004, pp. 217 s.

16 ENCINAR DEL POz, El delito de corrupcion privada en el dmbito de los negocios, 2016, p. 73.

17 Asi, VILLAMERIEL PRESENCIO, «Algunas reformas necesarias en la actual legislatura», La Ley, 8 de septiembre, 2005,
p. 11; CONTRERAS ALFARO, Corrupcion y principio de oportunidad, 2005, pp. 131 s., pues consideran de igual gravedad
la corrupcién publica y la privada. Otros autores, en cambio, siguen mostrandose contrarios a la incriminacién de
estas conductas en el sector privado; asi, FABIAN CAPARROS, La corrupcion de agente puiblico extranjero e internacional,
2003, p. 26.

18 VENTURA PUSCHEL, «Sobre la tipificacién de la mal llamada «corrupcion de particulares (o de cémo la pretendida
politica criminal comtn de la Unién Europea entiende la competencia en el mercado)», en ALVAREZ GARCIA (dir.),
La adecuacion del Derecho Penal espariol al Ordenamiento de la Unién Europea. La politica criminal europea, 2009, p. 498;
EL MISMO, «Corrupcién entre particulares», en ALVAREZ GARCIA (dir.), Derecho Penal espafiol. Parte Especial, t. II, 2011,
p- 672. Ampliamente, NIETO MARTIN, «La corrupcién en el comercio internacional (o de cémo la americanizacién
del Derecho penal puede tener de vez en cuando algtn efecto positivo)», Revista Penal, (12), 2003, pp. 6 ss.
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En definitiva, desde esta perspectiva resulta adecuada la tipificacién correlativa de la corrupcién
en los negocios, nacional y transnacional, integrada en la Seccion 4° del Capitulo XI (delitos
relativos, en el caso que nos ocupa, al mercado y a los consumidores) del Titulo XIII del Libro II
del Cédigo Penal, cuyo bien juridico comun debe cifrarse, pues, en el correcto desarrollo del trafico
comercial, nacional o internacional’®, concretado en la competencia equitativa y leal?® en la medida
en que el ndcleo de las conductas tipicas, en su modalidad de cohecho activo, se sitta,
precisamente, en la obtencién o intento de obtencién, mediante soborno, de contratos, negocios o

cualquier otra ventaja competitiva en las relaciones comerciales.

Esta competencia honesta, equitativa y leal?! constituye un valor necesario para mantener y
desarrollar las relaciones sociales y econémicas. En este sentido, incluso no constatindose un
perjuicio pecuniario especifico y evaluable para los hipotéticos competidores, esta corrupciéon
perjudica al conjunto de la sociedad al distorsionarse la disciplina del mercado, de forma analoga
al cohecho en el &mbito publico2 en el que, sin determinarse un concreto perjuicio econémico, se
vulnera el regular funcionamiento de la Administracion Publica. S6lo cuando se aprecie esta
perturbacién grave en el funcionamiento concurrencial del mercado podrd fundamentarse la
incriminacién de estas conductas?. Desde esta perspectiva no debemos olvidar que los delitos se
integran dentro del Capitulo dedicado, entre otros, a los delitos contra el mercado y los
consumidores, incardinado en el Titulo relativo a los delitos contra el orden socioeconémico, luego
se esta protegiendo también indirectamente a los consumidores? sobre los que repercute en tltimo
término. Prueba, asimismo, de que la corrupcién trasciende del ambito de la empresa para
convertirse en un comportamiento socialmente dafioso, es el hecho de que el legislador ha querido

19 DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, «El delito de corrupcién en las transacciones comerciales internacionales (art. 445 del
Codigo Penal)», Diario La Ley, (6740), 21 de junio, 2007, p. 1905; EL MISMO, «La corrupcién en las transacciones
comerciales internacionales. El art. 445 del Cédigo penal espafiol», Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho
y Ciencias Econémicas y Empresariales, (74), 2008, p. 204.

20 A pesar de ello, el Dictamen del Consejo de Estado al Anteproyecto de Modificacién del CP, 1404/2009, de 29-
10, lamenté6 que la ausencia de referencias expresas al consumidor, a las condiciones de competencia del mercado
e incluso a las practicas comerciales desleales no permitia delimitar con claridad el bien juridico protegido, lo que
va a impedir -auguraba-, junto con los requisitos de procedibilidad, una aplicacién de los tipos acorde con la
finalidad pretendida. Por el contrario, a mi modo de ver, la persecucién de oficio ex art. 287 CP junto con la
ubicacién del tipo penal, asi como una concreta interpretacion del analisis de las conductas tipicas acorde con la
Decision Marco de la que trae casusa, permite una correcta aplicacién del mismo de acuerdo con el fin pretendido.
21 MuNoz CONDE, PE, 21% ed., 2017, p. 464, también cree que la confianza y honestidad o ética profesional de los
directivos y similares de una empresa son bienes juridicos protegidos por este tipo.

2 Sin embargo, una primera diferencia con el cohecho en el sector ptblico estriba en que la realizacién de cualquier
acto de cohecho impropio no esta tipificada en los arts. 286 bis y ter. Vid al respecto, VILLAMERIEL PRESENCIO, La Ley,
8 de septiembre, 2005, p. 10; GOMEZ BERMUDEZ, «De lege ferenda», Cuadernos de Derecho Judicial, (10), 2006, p. 276.
23 VILLAMERIEL PRESENCIO, La Ley, 8 de septiembre, 2005, p. 11.

2 Esta perspectiva ya fue destacada por la doctrina antes de la reforma de 2015. Asf, DE LA CUESTA
ARZAMENDI/BLANCO CORDERO, «Los delitos de corrupcién en las transacciones comerciales internacionales»,
Revista de Ciencias Penales, (4), 2001-2002, p. 24. Afirmaba NIETO MARTIN, «La corrupcion en el sector privado
(reflexiones desde el ordenamiento espafiol a la luz del Derecho comparado)», Revista Penal, (10), 2002, p. 59, “los
actos de competencia desleal s6lo van a ser objeto de sanciéon penal en cuanto que lesionan intereses patrimoniales
concretos de otros competidores o afectan a los consumidores”. Tras la LO 1/2015, MuNoz CONDE, PE, 21 ed., 2017,
p. 463. Mas alla, MESTRE DELGADO, «Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico», en LAMARCA
PEREZ (coord.), Delitos. La parte especial del Derecho penal, 3* ed., 2016, p. 451, considera que los arts. 262, 284, 286 bis
y 286 ter persiguen un mismo interés social: el respeto a las reglas de formacion de los precios en este sistema de
economia de mercado luego, a su entender, no hay ningtin criterio objetivo que justifique que no estén ubicados de
forma correlativa. Ampliamente sobre el bien juridico protegido de caracter colectivo, véase ENCINAR DEL P0z0, EI
delito de corrupcion privada en el dmbito de los negocios, 2016, pp. 274 ss.
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que su persecucion sea de oficio®. En efecto, la Secciéon 5 del mismo Capitulo, Titulo y Libro,
dedicada a las disposiciones comunes a las secciones anteriores, que se inaugura con el art. 287 CP,
prevé expresamente la persecucién a instancia de parte tinicamente de algunos delitos previstos
en la Seccién 3%, con exclusion, por tanto, de toda la Seccién 4° donde se contiene la tipificacion de

la corrupcién en los negocios.

Igualmente pluriofensivo es el delito de corrupcién transnacional pues, ademas de afectar a los
intereses anteriormente mencionados, en la medida en que en este caso se soborna al funcionario
publico (nacional o extranjero) que interviene en un acto de contratacién publica, no sélo adquiere
una ventaja ilicita sobre su competidor, sino que ademas vulnera los principios de imparcialidad
y objetividad en la funcién ptblica ahora tanto nacional como en paises extranjeros?, si bien, como
vengo manteniendo, el peso fundamental reside en la proteccién de la limpia competencia, como
queda avalado con la més adecuada nueva ubicacién del tipo.

Todo ello permite adelantar una primera conclusién: si existian dudas sobre el modelo de
incriminacién por el que habia optado el Legislador de 2010 en relacién con la corrupcién de
particulares, la LO 1/2015 parece dar la razén a los que ya desde la tipificacién anterior
mantuvimos que se protegia un modelo puro de incriminacién de la competencia desleal (no
vinculado, por tanto, a la deslealtad ad intra, para con la empresa), hoy sin fisuras con la nueva
redaccién del art. 286 bis CP, como intentaré demostrar a través del andlisis de la conducta tipica.

3. Andlisis de aspectos concretos del tipo penal (art. 286 bis)

3.1. Sujetos activos
a) Delito especial: modalidad pasiva y delito comtin: modalidad activa

La modalidad pasiva de esta corrupciéon, prevista ahora en el art. 286 bis 1°, puede ser cometida
Unicamente por las personas que retinen las cualidades exigidas en el tipo siendo, por tanto, un
delito especial impropio. Por su parte, la modalidad de “cohecho” privado activo que acoge el art.
286 bis 2° no exige determinadas caracteristicas personales especiales; puede cometerlo cualquiera,
por lo que se trata, en principio, de un delito comun. Sin embargo, lo 16gico es pensar?’ que los

25 Critico con esta opcién se muestra VENTURA PUSCHEL, en ALVAREZ GARCIA (dir.), La adecuacién del Derecho Penal
espariol al Ordenamiento de la Union Europea. La politica criminal europea, 2009, p. 505, al considerar que este requisito
de procedibilidad no obedece a una decisién consciente vinculada al principio de lesividad sino a un olvido del
Legislador. No parece ser un olvido u error del Legislador pues se mantiene asi tras la LO 1/2015.

26 DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, «Corrupcion en las transacciones comerciales internacionales», en MOLINA FERNANDEZ
(coord.), Memento Prictico Penal, 2019, p. 1408, CUGAT MAURI, «La corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales», Estudios de Derecho judicial, (61), 2004, pp. 328, 332, descarta efectivamente la funcién piblica como
bien juridico principal de este delito, centrandolo en la proteccion del mercado de forma analoga al fin del Convenio
OCDE del que trae causa este tipo penal. También afirma el caracter marcadamente pluriofensivo, DE LA CUESTA
ARZAMENDI/ BLANCO CORDERO, RCP, (4), 2001-2002, pp. 12-13; PALOMO DEL ARCO, «De los delitos de corrupcién en
las transacciones comerciales internacionales», en GOMEZ TOMILLO (dir.), Comentarios al Codigo penal, 2% ed., 2011, p.
1645; RODRIGUEZ PUERTA, «Articulo 286 ter», en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios al Cédigo penal espariol, t. 11, 7%
ed., 2016, s/ p. (formato electrénico).

27 En este sentido, CASTRO MORENO, «Capitulo 13. Corrupcién entre particulares (art. 286 bis)», en ORTIZ DE URBINA
GIMENO (coord.), Memento Experto. Reforma penal: LO 5/2010, 2010, p. 293.
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sujetos activos del art. 286 bis 2° normalmente serdn los mismos que los del 286 bis 1°
convirtiéndose en la practica esta modalidad activa de corrupciéon privada también en delito
especial. Y, no obstante, aunque cupiera alguna posibilidad de que el cohecho activo fuera
cometido por alguien fuera del circulo de los sujetos activos mencionados en el cohecho pasivo,
seguiria siendo de facto en todo caso un delito especial en la medida en que nunca el particular
consumidor puede ser sujeto activo de estas conductas?® pues su hipotético soborno no constituiria
un acto de competencia desleal con ningtin otro competidor, y el tipo exige precisamente realizar
esta conducta frente a otros, los demdas competidores. Es decir, el cohecho activo se convierte
también por esta via en delito especial pues sélo los competidores pueden ser sujetos activos del
cohecho activo aun cuando estuvieren fuera del circulo de los sujetos mencionados en el cohecho
pasivo.

Esta conclusién indica, a su vez, otra consecuencia: se corrobora la competencia leal como bien

juridico protegido.
b) Concepto de sociedad: Art. 297 CP

La LO 5/2010, artifice de la introduccién de este tipo penal, mantuvo en su Exposicién de Motivos
que se excluian del precepto como sujetos activos a las empresas publicas o a las empresas privadas
que prestasen servicios publicos, las cuales “seran sometidas a la disciplina penal del cohecho”.
Ello suponia una discordancia?’ con el texto del precepto, que hacia referencia a “empresas
mercantiles, sociedades, asociaciones, fundaciones u organizaciones”, sin mayores precisiones, lo
que, de acuerdo con el principio de legalidad, no excluia su caracter publico e incluiria, por tanto,
a las empresas publicas, teniendo en cuenta, por otro lado, que los sujetos activos de este delito,
cuando pertenecieran a empresas publicas, no necesariamente habrian de tener la "condicién
formal de funcionario" en los términos instituidos en el articulo 24 del Cédigo Penal y, por tanto,
en estos supuestos la punicién no deberia quedar cubierta por el delito de cohecho, ya que, por lo
general, el personal de estas empresas ni es funcionario publico ni ejerce funciones ptblicas, sino
mercantiles, con independencia de la titularidad ptblica de la empresa.

Por tanto, pese a lo indicado en la citada Exposicién de Motivos, y por cumplimiento escrupuloso
del principio de tipicidad, también las empresas privadas que prestasen servicios pablicos estarfan
sometidas a este nuevo delito y no a la disciplina del cohecho?, al igual que sucede, por ejemplo,
con la apropiaciéon de bienes de estas empresas privadas que prestan servicios publicos, cuyos
responsables son sancionados por la via de los delitos patrimoniales ordinarios y no por medio del

28 GARCIA ALBERO, «Corrupcién en los negocios y modificacion del cohecho», en QUINTERO OLIVARES (dir.),
Comentarios a la reforma penal de 2015, 2015, pp. 565 s.

2 Asi lo hizo el Informe del CGPJ al Anteproyecto de Cédigo Penal de 14-11-2008. Igualmente, respecto del tipo
penal establecido por la LO 5/2010, CASTRO MORENO, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento Experto. Reforma
penal: LO 5/2010, 2010, pp. 291-292; EL MISMO, «Capitulo 22. Corrupcién entre particulares», en AYALA GOMEZ/ORTIZ
DE URBINA GIMENO (coords.), Memento Prictico. Penal Econdmico y de la Empresa 2011-2012, 2011, p. 619; EL MISMO,
«Corrupcién en los negocios», en AYALA GOMEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO (coords.), Memento Penal econémico y de
la empresa 2016-2017, 2016, pp. 655 s. Conforme a este argumento, dentro del marco penal que permite el precepto
se puede aplicar la pena en su mitad superior y sin posibilidad de reduccién a la inferior en grado, cuando los
sujetos activos del delito de corrupcién privada actuaran en representacién o como directivos o empleados de
sociedades de derecho privado, pero de propiedad publica.

30 Informe del CGP]J al Anteproyecto de modificacién del Cédigo Penal de 14-11-2008.
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delito de malversacién de caudales publicos, salvo aquellos casos excepcionales que estan

expresamente tipificados como malversacién impropia.

Probablemente por esta incoherencia, la LO 1/2015 modifica el precepto refiriéndose ahora a
“empresa mercantil o sociedad?!” para a continuacién interpretar en el art. 286 bis 5 el concepto de
sociedad en los mismos términos previstos en el &mbito de los delitos societarios (art. 297 CP),
entendiéndose, por tanto, por ésta “toda cooperativa, Caja de Ahorros, mutua, entidad financiera
o de crédito, fundacién, sociedad mercantil o cualquier otra entidad de analoga naturaleza que
para el cumplimiento de sus fines participe de modo permanente en el mercado”. No obstante, si
pretendia excluirse por esta via a las empresas ptblicas con forma mercantil, como posibles sujetos
activos de este delito, sigue siendo una técnica incorrecta ya que el 297 contempla expresamente a
las sociedades mercantiles. Luego a priori no estan excluidas éstas del art. 286 bis. Bien es verdad
que, al igual que en los delitos societarios, si el administrador de una empresa mercantil pablica
comete administracién desleal se le condena por malversacién y no por la figura del art. 295 CP
(ahora 252 CP), quizés debiera hacerse lo mismo cuando recibe un soborno, y ser condenado por
cohecho en vez de por corrupcién de particulares. Pero ha de advertirse que esta tltima posibilidad
debe matizarse teniendo en cuenta el bien juridico que se protege en la corrupcién en los negocios
pues si es la competencia justa, como aqui se defiende, la lesién de ese bien juridico no podria

sancionarse por el cohecho y si por el tipo del art. 286 bis.

Es decir, el Legislador de 2015 pretende aplicar el concepto de sociedad al ambito de la corrupcion
de particulares olvidando que se estd tutelando un bien juridico distinto del protegido a través de
la disciplina del cohecho cuando cometen corrupcién las empresas ptblicas con forma mercantil,
luego a efectos del delito de corrupcién de particulares, las empresas publicas siguen siendo
posibles sujetos activos por lo que contintia sin salvarse la incongruencia de la regulacién anterior.

Por lo que respecta a si se incluyen o no en el precepto las asociaciones sin d&nimo de lucro, pese a
ser mds precisa la redaccién actual que la anterior -que aludia a empresa mercantil, sociedad,
asociacion, fundacion u organizacion-, sigue sin utilizar la férmula que emplea el art. 1.1y 2 de la DM,
donde se hace expresa mencion a las entidades de derecho privado con fines lucrativos o no lucrativos.
En consecuencia, esta precision vinculada al art. 297 CP crea mas problemas de los que solventa ya
que si antes comprendia las asociaciones, tuvieran o no animo de lucro (el precepto decia,
simplemente asociaciones) ahora no se incluyen expresamente las asociaciones sin animo de lucro,
no obstante, se pueden subsumir en la clausula genérica entidad de andloga naturaleza que participe
de modo permanente en el mercado. Desde esta perspectiva, una asociacién sin dnimo de lucro que
participara de modo permanente en el trafico de bienes y servicios si estarfa incluida32.

31 El Convenio 173 sobre la corrupcién, de 27 de enero de 1999, reducia el ambito de aplicacién de estos delitos
unicamente a las sociedades mercantiles.

32 FARALDO CABANA, «Art. 295», en GOMEZ TOMILLO (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, 2* ed., 2011, p. 1142; PUENTE
ABA, en GONZALEZ CUSsAC (dir.), Comentarios a la Reforma del CP de 2015, 2015, p. 920.
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c) El administrador

El legislador de 2015, en idéntico sentido que la LO 5/2010 opta por incluir como sujeto activo al
administrador®, aunque sigue sin especificar expresamente la doble categoria de los
administradores “de hecho” y “de derecho”. No obstante, ello no es obstaculo para entenderlos
incluidos en primer lugar porque el art. 288 CP que regula la responsabilidad penal de las personas
juridicas por estos delitos se refiere a ambas categorias expresamente, y, en segundo lugar, porque
quiza no sea necesario al prever el precepto también como sujeto activo al directivo, uno de los
supuestos de administrador de hecho, entendido como aquellas personas que ejercen el poder de
representacion de la empresa o bien que tienen la autoridad para adoptar decisiones sobre ella o

para ejercer su control3,
d) El colaborador

Tampoco subsana la LO 1/2015 la indeterminacién3 de esta figura —el colaborador- como potencial
sujeto activo y sin que ofrezca ninguna pauta para concretar su contenido, lo que resulta
incompatible con el mandato de determinaciéon de los tipos penales y, en consecuencia, con el
principio de taxatividad. Esta indeterminacién permitiria englobar a personas que no tengan la
condicién de empleado o que no trabajen de forma permanente para la entidad de que se trate -
por ejemplo, asesores, agentes comerciales, etc.- pero que pueden hacer incurrir en responsabilidad
a la misma?¢. Desde esta perspectiva comparto la opinién de GARCIA ALBERO* de que en todo caso
debe exigirse al colaborador corrompido que esté en condiciones de influir en la empresa o
sociedad para que sea ésta quien formalmente adquiera o venda bienes o servicios del corruptor.
Probablemente38, lo menos complicado hubiera sido referirse, como hace la Decisién Marco, a
personas que realicen cualquier funcién laboral para la empresa, sociedad, asociacién, fundacién
u organizacion.

3 Se atendi6, asi, una sugerencia del Informe del CGPJ al Anteproyecto de LO de reforma de 14-11-2008, que los
excluia como posibles autores de esta conducta. En efecto, el Anteproyecto en la versién mencionada de 2008, habia
transpuesto fielmente la DM que habla de “funciones directivas o laborales de cualquier tipo” y, luego, de “empleados”,
definiendo a los directivos como “aquellas personas que ejercen el poder de representacion de la empresa, o bien que tienen
la autoridad para adoptar decisiones sobre ella o para ejercer su control”. Sin embargo, como bien afirmaba el Informe del
CGPJ al Anteproyecto de LO de reforma de 14-11-2008, “en nuestro sistema juridico mercantil y laboral, el concepto
de directivo no incluye a los administradores, por lo que la transposicién de la Directiva requiere la del propio
concepto de directivo, o bien la inclusién expresa en el tipo de los administradores —-por cierto, de hecho o de
derecho-, ya que, éstos no son directivos, empleados, ni colaboradores en nuestro derecho”.

34 CASTRO MORENO, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento Experto. Reforma penal: LO 5/2010, 2010, p. 296.
Sobre las posibilidades de subsuncién del administrador de hecho en el circulo de sujetos activos del art. 286 bis,
véase ampliamente GIL NOBAJAS, «El delito de corrupcién en los negocios (art. 286 bis): andlisis de la
responsabilidad penal del titular de la empresa, el administrador de hecho y la persona juridica en un modelo puro
de competencia», Estudios Penales y Criminoldgicos, (35), 2015, pp. 567 ss., especialmente, pp. 580-586; LA MISMA,
«Corrupcién en los negocios privados: jes posible responsabilizar penalmente al administrador de hecho, al titular
de la empresa y a la persona juridica?», en QUERALT JIMENEZ/SANTANA VEGA (coords.), Corrupcion Piiblica y Privada
en el Estado de Derecho, 2017, pp. 245 s.

3 Indeterminacién ya criticada por el Dictamen del Consejo de Estado 1404/2009, de 29-10-2009 al Anteproyecto
de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

36 VILLAMERIEL PRESENCIO, La Ley, 8 de septiembre, 2005, p. 9.

37 GARCIA ALBERO, en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a la reforma penal de 2015, 2015, p. 572 s.

3 Como atinadamente destac6 el Informe del CGPJ al Anteproyecto de modificacién del CP de 2008.
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e) ;Los empresarios?

Bajo la vaguedad de los términos utilizados para denominar a los sujetos activos, ;se estd
incluyendo implicitamente a los empresarios? ;Hay, por el contrario, alguna razén para excluirlos?
Evidentemente, cuando se opta por una enumeracién tasada se corre el riesgo de olvidarse de
algtn sujeto®. Sin embargo, a mi juicio, estan incluidos dentro de la enumeracién. Vayamos por
partes:

Si con esta tipificacion lo que se pretende es proteger el patrimonio de los empresarios respecto de
las conductas lesivas de ese patrimonio realizadas por parte de los empleados en connivencia con
otras empresas, deberia haberse optado por incorporar las conductas de soborno como modalidad
especifica de administracién desleal del art. 252, hoy ya genérica, tras la reforma del Cédigo penal
por LO 1/2015 -recordemos que antes de la mencionada reforma la administracién desleal se
ubicaba en los delitos societarios- o sin necesidad de incorporarlas, serian conductas perfectamente
subsumibles en el mentado tipo de administracion desleal del art. 252 CP, dado que alude a
“excederse en el ejercicio de las facultades para administrar un patrimonio ajeno” o bien, podria
tratarse de un delito de apropiacion indebida del art. 253 CP siempre que el sujeto activo dispusiera
de esa comisién con cardcter definitivo a favor de si mismo y en perjuicio de la entidad
administrada. En todo caso, estarian bien excluidos porque, evidentemente, son sujetos pasivos
conforme a esta opcién.

Si, por el contrario, lo que se intenta tutelar es la ética en el mundo de los negocios cuya ausencia
conlleva el enriquecimiento injusto de los empleados de una empresa, ello no supone una
distorsiéon del mercado, por tanto, se tratarfa en este caso de una intrusién excesiva del control
penal en el ejercicio de las actividades empresariales®. Esta injerencia ya se habia iniciado en otros
muchos dmbitos, como en el supuesto de la incriminacién de los acuerdos abusivos en el art. 291
del vigente Codigo Penal?, o la tipificacién en el art. 28542 del abuso de informacion privilegiada

en el mercado de valores.

Sin embargo, no se est4 protegiendo penalmente ninguna de estas conductas. Si, como sostengo, el
bien juridico tutelado es la competencia leal que se ve alterada gravemente cuando se realiza
cualquier acto de soborno o intento de soborno entre una empresa y un particular referido a la
adquisicién o venta de mercancias o en la contratacién de servicios o en las relaciones comerciales,
también puede lesionarse por el empresario*. No hay, por tanto, justificacién para excluirlos ni

39 Para NAVARRO FRiAS/MELERO BOSCH, «Corrupcion entre particulares y tutela del mercado», InDret, (4), 2011, p.
19, se trata de un olvido injustificable del Legislador que debe subsanarse de lege ferenda.

40 FOFFANI, «La corrupcién en el sector privado: la experiencia italiana y el Derecho comparado», Revista Penal, (12),
2003, p. 71.

41 Pone en entredicho la conveniencia de este tipo penal de imposiciéon de acuerdos abusivos, GOMEZ BENITEZ,
«Acuerdos sociales o abusivos: ;impugnacioén o querella?», en EL MISMO, Estudios Penales, 2001, pp. 207 ss.
42También cuestionada, entre otros, por OLIVA GARCIA, «Informacién privilegiada y Derecho penal», Diario El Pais,
16 de diciembre, 2002, p. 3.

4 VENTURA PUSCHEL, en ALVAREZ GARCIA (dir.), La adecuacion del Derecho Penal espasiol al Ordenamiento de la Union
Europea. La politica criminal europea, 2009, pp. 506, 508; EL MisMO, “Corrupcién entre particulares”, en ALVAREZ
GARCiA/GONZALEZ CUSSAC (dirs.), Comentarios a la Reforma penal de 2010, 2010, p. 324; EL MISMO, en ALVAREZ GARCIA
(dir.), Derecho Penal espariol. Parte Especial, t. II, 2011, p. 675. Igualmente, desde la perspectiva del analisis de la
tipificacién en el Derecho aleman, se pronuncia NIETO MARTIN, Revista Penal, (10), 2002, p. 57. Este mismo debate ya
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motivos para pensar que no estan incluidos; al contrario, dentro de la falta de adjetivacion de la
enumeracion de los sujetos activos, es perfectamente interpretable que los empresarios forman
parte de ellos (directivo, administrador -de hecho). De no ser asi creo que el legislador espafiol no
estaria cumpliendo con los requisitos impuestos en el marco europeo al restringir el ambito de
aplicacion de los sujetos idoneos para lesionar el bien juridico lealtad competencial.

En todo caso, la concrecién de esta respuesta esta relacionada, a mi juicio, con la delimitacién de la
conducta tipica (véase epigrafe siguiente). En este sentido, adelanto que si bien antes de la reforma
de 2010 podian existir dudas sobre si la exigencia del incumplimiento de las obligaciones podia
interpretase como una infraccion del deber de lealtad ad intra, para con el principal, opcién que ya
deseché incluso con la configuracién del tipo conforme a la LO 5/2010* y, en l6gica consecuencia,
ello podria haber justificado la exclusién de los empresarios como sujetos activos, ahora no hay
razén de ser para que no se incluyan, dado que la LO 1/2015 ha eliminado esa exigencia de
incumplimiento.

f) El intermediario en la realizacién del cohecho (“por si o por persona interpuesta”)

Cumpliendo con el art. 2.1 a) y b) de la DM, la expresién “por si o por persona interpuesta”, afiadida
a las conductas de cohecho activo y pasivo, permite castigar al sujeto activo (tanto del soborno
activo como del pasivo) cuando se vale de un intermediario para sobornar o aceptar el soborno,
segtn los casos. Adviértase que con ello se amplia el &mbito tipico del cohecho activo respecto de
lo establecido para el cohecho tradicional pues, como es sabido, la figura del intermediario esta
vinculada tnicamente al cohecho pasivo no al activo. El intermediario del delito especial sera
castigado en la mayoria de los casos como cooperador necesario con la posibilidad de atenuacién
en un grado de acuerdo con el art. 65.3 CP al ser un extraneus. Por el contrario, en los casos en los
que la persona interpuesta sea también intraneus, estaremos ante un supuesto de coautoria, al igual

que en el cohecho activo, al ser técnicamente un delito comun.
3.2. Conductas tipicas
a) Consideraciones generales

Lo primero que llama la atencién en la nueva redaccién del tipo conforme a la LO 1/2015 es que
se invierte el orden de las modalidades tipicas de cohecho ocupando ahora el n°1 el pasivo y el n°
2 el activo, probablemente para mantener la sistematica que tradicionalmente se ha utilizado para
regular el cohecho en el &mbito ptblico.

estd instalado desde hace tiempo en Alemania. Asi, parte de la doctrina alemana propone la modificacién del
parégrafo 299 del StGB -que incluye como sujetos activos de estas conductas a los empleados y a los directivos de
una empresa- para que se extienda la responsabilidad penal al duefio de la misma, al “Geschiftsherr”. Véase, al
respecto, FOFFANI «La “corrupcién privada”. Iniciativas internacionales y perspectivas de armonizacién», en
ARROYO ZAPATERO/NIETO MARTIN (coords.), Fraude y corrupcion en el Derecho penal econdmico europeo. Eurodelitos de
corrupcion y fraude, 2006, p. 392. Sobre las posibilidades de integracion del titular de la empresa en el circulo de
sujetos activos del art. 286 bis véase GIL NOBAJAS, Estudios Penales y Criminoldgicos, (35), 2015, pp. 580 ss.; LA MISMA,
en QUERALT JIMENEZ/SANTANA VEGA (coords.), Corrupcion Piiblica y Privada en el Estado de Derecho, 2017, pp. 245 ss.
44 Véase OTERO GONZALEZ, La Ley Penal, (87), 2011, pp. 35 ss.
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Consiste en recibir, solicitar o aceptar (cohecho pasivo: art. 286 bis 1) o en prometer, ofrecer o
conceder (cohecho activo: art. 286 bis 2), por si o por persona interpuesta, un beneficio o ventaja no
justificados de cualquier naturaleza para si o para un tercero, como contraprestacién para favorecer
indebidamente a otro en la adquisicién o venta de mercancias o en la contratacién de servicios o
en las relaciones comerciales, excluyendo otro tipo de contrataciones u otras actividades que no
guarden relacién con la competencia en el mercado.

Al igual que ocurre con los demads tipos de cohecho, es indiferente quién inicie la actividad
corruptora. De otro lado, el tipo no se estructura como delito de participacién necesaria porque no
exige ningtin concierto fraudulento entre el proveedor (sujeto activo del cohecho activo) y el cliente
(sujeto activo del cohecho pasivo). Basta con ofrecer aun cuando la oferta no sea atendida
(consuméndose el cohecho activo) o con solicitar el beneficio aun cuando éste no se conceda
consumandose el cohecho pasivo. En consecuencia, al igual que ocurre en el cohecho tradicional -
arts. 419 y ss.-, no se exige para su consumacién un perjuicio patrimonial para la empresa, ni
siquiera un peligro efectivo para dicho patrimonio®. Se configura, asi, como un delito de mera
actividad y de cardcter tendencial pues persigue una determinada finalidad: el cohecho pasivo se
realiza con el fin de favorecer indebidamente a otro en la adquisicién o venta de mercancias o en
la contrataciéon de servicios o en las relaciones comerciales; y el cohecho activo como
contraprestaciéon para que le favorezca indebidamente a él o a un tercero frente a otros en la
adquisicién o venta de mercancias o en la contratacién de servicios o en las relaciones comerciales.

Ademas del &mbito concreto de este soborno -centrado en la adquisicién o venta de mercancias o
en la contratacién de servicios o en las relaciones comerciales- sobre el que se incidira mas adelante,
hay que destacar dos diferencias esenciales de esta conducta tipica si la relacionamos con el
cohecho tradicional regulado en los articulos 419 y ss. CP. La primera es que es tipica la promesa en
el cohecho activo, lo que amplia el &mbito tipico en relacién con el cohecho activo del art. 424 CP,
que no lo prevé (se refiere sélo a ofrecer o entregar). Ello no significa que en el &mbito del cohecho
activo del art. 424 CP la “promesa” sea atipica en todos los casos. Si el funcionario acepta la
promesa, el particular que ha prometido la dadiva serd inductor del cohecho pasivo. No obstante,
si el funcionario no la acepta, la promesa serd impune, a diferencia del soborno de particulares que
ahora estudiamos, donde prometer es una conducta punible, la acepte o no el destinatario de la

misma.

A mayor abundamiento, esta previsiéon de la “promesa” en la modalidad activa del delito de
corrupcién privada (286 bis 2) no se correspondia con la menor amplitud de la conducta tipica en
el cohecho pasivo, que incluia la recepcion, solicitud o aceptacién del beneficio o ventaja, pero no
la aceptacién del ofrecimiento o promesa de aquéllos, lo cual carecia de justificacién y resultaba,
ademads, incoherente con la tipificacién del cohecho pasivo publico (art. 419 y 420 CP) que si lo
contemplaba. La Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica el Cédigo penal
para transponer algunas Directivas de la Unién Europea y, a los efectos del delito que nos ocupa,

45 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, PE, 5% ed., 2016, p. 311; EL MISMO, «La corrupcién entre particulares (art. 286 bis del CP
espafiol)», LH-Rodriguez Ramos, 2013, p. 701. Asi lo reafirma el AAP Madrid, 4°, 777/2016, 27-10, como delito de
mera actividad que no precisa perjuicio.
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para cumplir con las Directrices del Grupo de Estados Contra la Corrupcién (GRECO#) -quien en
la Tercera Ronda de evaluacién detecté algunas omisiones en la reforma operada por la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, sobre este delito, que podian suponer una limitacion a los operadores
juridicos para poder llevar a cabo esta lucha contra la corrupcion, segin menciona la Exposicién de
Motivos de la LO 1/2019-, subsana esta disfuncién equiparando ambos tipos de cohecho, el activo
y el pasivo, como dos caras de la misma moneda, en relacién con esta modalidad tipica, del modo
siguiente: 286 bis “1. El directivo (...), reciba, solicite o acepte un beneficio o ventaja no justificados
de cualquier naturaleza, u ofrecimiento o promesa de obtenerlo (...)".

Del anélisis realizado quedaban dudas sobre si alguna de las conductas de corrupcién en el &mbito
privado, recogidas en la Secciéon 4° del Capitulo XI del Titulo XIII del Libro II del Cédigo Penal,
sobre los delitos de corrupcién en los negocios, podria quedar excluida si no se describian en
determinados términos. La segunda diferencia es la inexistencia de una conducta tipica del
cohecho activo en el ambito de los negocios que si se prevé en el cohecho activo del art. 424 CP:
“atender la solicitud de dadiva” del autor del cohecho pasivo por parte del autor del cohecho
activo. Precisamente, la LO 5/2010 castiga esta modalidad de cohecho activo, atender la solicitud
del funcionario, con la misma pena que las demds conductas tipicas: entregar u ofrecer, en la
medida en que la conducta del particular que acepta la solicitud del funcionario no siempre es
menos grave que la de éste, y, por otro lado, se ha previsto con idéntica penalidad porque, en
muchos casos, es dificil, por no decir imposible, determinar quién empezé primero con la
negociacién que terminé en un acto de cohecho. Al no estar prevista esta modalidad tipica en el
cohecho activo de particulares (art. 286 bis 2 CP), el autor del cohecho activo que atiende la solicitud
de dadiva del directivo administrador, empleado o colaborador de la empresa, se convierte en
“perjudicado”#” del cohecho y no en autor del cohecho activo, como ocurre en el caso del art. 424
CP.

b) El beneficio o ventaja no justificados: su relaciéon causal con el favorecimiento indebido

El sentido comun indica que para delimitar la vaguedad de las expresiones utilizadas para
conformar la conducta tipica, “beneficio o ventaja no justificados” y “favorecimiento indebido”, ha
de acudirse a la interpretacion teleolégica; es decir: han de relacionarse estas conductas con el bien
juridico protegido, la competencia leal, lo que permite excluir de la sancién penal las conductas
que no afectan a las reglas de la misma por no existir competencia desleal de forma efectiva en un
determinado contexto; por ejemplo, prometer algiin beneficio por parte del cliente de una

46 Sobre los informes del GRECO relativos a Espafia vid., VILLEGAS GARCIA/ENCINAR DEL POZO, «La reforma del
delito de corrupcion privada», La Ley Penal, (137), 2019, (disponible en:
https:/ /www.smarteca.es/ myreader/SMTA5520 00000000 _20190301000001370000?fileName=content %2FDT000
0294156 _20190422.HTML&location=pi-228&publicationDetailsltem=SystematicIndex). También, OLAIZOLA
NOGALES, «La influencia de las recomendaciones GRECO en la reforma del CP espafiol», en QUERALT
JIMENEZ/SANTANA VEGA (coords.), Corrupcién Piiblica y Privada en el Estado de Derecho, 2017, pp. 55 ss.

47 La tinica sentencia condenatoria por este delito que he encontrado es la SAP Barcelona, 9% 173/2018, 28-2, donde
castiga por cohecho pasivo de particulares (art. 286 bis 1) al Director de calidad de la empresa Desigual por exigir
el pago de comisiones (70.000 en total) a un empresario de una empresa textil especializada en corregir colores y
reparar taras al que califica de “perjudicado” por atender la solicitud del Director de Desigual. Por cierto, no se
aprecia delito continuado.

48 En parecido sentido se pronuncia CASTRO MORENO, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento Experto. Reforma
penal: LO 5/2010, 2010, p. 298, afirmando que los beneficios de escasa cuantia, que se encuentran amparados por los
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empresa al encargado para conseguir determinados servicios, como una mejor mesa en un

restaurante o la reserva de habitaciones en un hotel o de localidades de un espectaculo.

Aun asi, més alla de estos ejemplos de atipicidad por principio de insignificancia, la
indeterminacion del tipo es extraordinaria; incluso cuando se intenta transponer el articulo 2 de la
Decisién Marco la transcripciéon no es literal, pues mientras que en ésta se alude a “ventaja
indebida” el art. 286 bis CP utiliza el término “beneficio o ventaja no justificados de cualquier
naturaleza”, mas impreciso atin. Lo que si parece es que esta ventaja, en virtud de lo previsto en la
Memoria explicativa del Convenio 173 de Derecho penal contra la corrupcion puede ser también de
naturaleza inmaterial, no necesariamente evaluable econémicamente. Conforme a ello, valdria, por
ejemplo, una condecoraciéon, un favor de naturaleza sexual, etc. Sin embargo, ello, que debe
interpretarse asi, como ventaja de cualquier naturaleza y no sélo econémica -aunque, dadas las
caracteristicas de este delito, en la mayoria de los casos seguira teniendo naturaleza econémica- no
se compadece con la multa proporcional prevista sobre el beneficio o ventaja, que no podré
calcularse cuando éste no sea econémico. De hecho, la reforma del delito de cohecho interno (arts.
419 y ss. CP) operada por LO 5/2010 -que, como es sabido, modificé la naturaleza de la dadiva, la
cual pas6 de ser de naturaleza econémica a ser de cualquier clase-, se acompafié del cambio de la
naturaleza de la multa prevista en este delito, que de ser proporcional al valor de la dadiva pas6 a
regirse conforme al sistema de dias-multa.

Ast las cosas, beneficio o ventaja “no justificados” es el que supera los usos sociales y comerciales®
que, a su vez, debe significar algo distinto del adverbio indebidamente que acompafa al
favorecimiento, porque sino fuera asi, seria una redundancia (“injustificada”, valga la redundancia).

Comenzando por la ventaja o beneficio “no justificados”, si partimos de que es aquello que supera
los usos sociales y comerciales, a priori, es un requisito tipico que no contiene ninguna orientacién
concreta sobre donde trazar la linea de lo que supera o no esos usos sociales, con la gran dificultad
que conlleva la calificacién de las zonas grises. Hay que tener en cuenta, a este respecto, que, en el
mundo de los negocios, las relaciones comerciales se logran muchas veces a través del acuerdo en
los almuerzos y cenas de negocios. E igualmente, en las invitaciones para eventos deportivos,
conciertos y otros espectaculos similares. Esto ocurre a menudo en relacién con el lanzamiento de
nuevos productos. De esta manera, los articulos vinculados a estos contactos se comercializan
mejor. Esta practica puede ayudar a asegurar que los bienes ofrecidos sean de mejor calidad, la
competencia mejore y los productos sean més baratos. La prohibicién de este tipo de conductas en
todos los casos, a través de una disposicién penal, puede ser negativa, pues puede aumentar los
costes de comercializacién ya que los productos podran ser entonces comercializados a través de
otros medios mas caros. En consecuencia, puede dar lugar a aumentar los precios de los productos
0 a que éstos sean de menor calidad. Sea como fuere, debe tenerse en cuenta que, no obstante, el
Cédigo penal sirve de pauta para fijar la normativa en cada sector.

usos sociales y comerciales, no entran en el ambito tipico. Usos sociales y comerciales que deben interpretarse de
forma mds amplia que la efectuada en relacion con el delito de cohecho de funcionarios.

49 De otra opinién MARTINEZ-BUJAN PEREZ, PE, 5% ed., 2016, p. 387, concluyendo que el beneficio justificado es el que
se obtiene con el consentimiento de los operadores del mercado lo que guarda relacién con la exclusién de los socios
o titulares de las empresas del circulo de sujetos activos.
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Para ello, es esencial desarrollar en los convenios anticorrupcién las directrices éticas y las practicas
habituales del ambito en el que se otorgue el beneficio o ventaja. La clave no debe ser tanto la
cuantia del regalo (que en el dmbito de las relaciones comerciales sera superior que en otros
ambitos) como el momento o la oportunidad del mismo. Si el regalo en cuestién se otorga por
Navidad se ve como un gesto natural y, por tanto, lo normal es que sea justificado. Sin embargo, si
el mismo obsequio se concede antes de la adjudicacién del contrato, es muy probable que
constituya un beneficio no justificado, incluso si el valor econémico del regalo es de poca
importancia. Es relevante considerar si el regalo tiene una explicacién razonable, como el 60°
cumpleafos del destinatario, y si el regalo o la ventaja se ofrecen abiertamente o se oculta a terceros.
También influye la costumbre de regalar de la empresa en cuestion. Si la empresa no concede
beneficios habitualmente, hacerlo determina facilmente la evaluacién de “injustificado”. Sin
embargo, si la empresa esta habituada, estas précticas implican una forma de "indulto", donde se
llegara a la corrupcién sélo cuando el beneficio sea excesivo®. Porque de lo que no cabe duda es
de que las ventajas “excesivas” atentan contra la objetividad en la gestion rompiendo las reglas de
la competencia leal y minando la confianza de los consumidores.

Por tanto, en relacién con la ventaja o beneficio injustificados, la primera conclusién que cabe
extraer es que, aunque los usos sociales en el mundo de los negocios permiten en mayor medida
que en otros d&mbitos regalos de cierto valor econémico, cuando el pago de estas cantidades ya es
excesivo en ese sector resulta devastador, fundamentalmente para los consumidores, porque tienen
que pagar mas por un producto previsiblemente peor. En este caso, ya estaremos en el ambito de
la corrupcién punible que inhibe la utilizacién eficiente de los recursos y, a la postre, impide una
mayor prosperidad econdmica.

Todo ello guarda relaciéon con el segundo parametro anunciado: la relacion causal del beneficio o
ventaja con el favorecimiento indebido. Es decir, la finalidad de la dadiva (junto con la cuantia de
la misma, como hemos visto) serd la clave para determinar si es o no indebida. Si se demuestra que

el beneficio o ventaja otorgados pretende influir en la decisién del que lo recibe, sera indebida.

En otras palabras, ese “beneficio o ventaja no justificados” debe guardar una relacién causal (pero
no identificarse) con el “favorecimiento indebido”, esto es, con el tipo de conducta que realiza el
sobornado. Asi, en el caso del cohecho pasivo debe recibirse, solicitarse o aceptarse “como
contraprestacion” para favorecer indebidamente al sobornador en la contratacion indicada en el tipo;
y en el caso del cohecho activo debe prometerse, ofrecerse o concederse como “contraprestaciéon”
para que le favorezca indebidamente en la contratacién. Ello significa excluir del &mbito tipico tanto
el cohecho impropio subsiguiente o de recompensa (beneficio o ventaja en concepto de
agradecimiento por la contratacién ya realizada) como el cohecho impropio en consideracién al
cargo o funcién del que adjudica el contrato. E igualmente resulta atipico el trafico de influencias
(abuso de las relaciones personales).

5 Ampliamente, OTERO GONZALEZ, en CASTRO MORENO/OTERO GONZALEZ (dirs.), Corrupcion y Delito: aspectos de
Derecho penal espafiol y desde la perspectiva comparada, 2017, pp. 212 ss.
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Entiendo, ademas, que al tratarse en todo caso de un favorecimiento indebido5!, tal como reza el
tipo, queda también excluido de la tipicidad la modalidad de cohecho impropio consistente en
solicitar (cohecho pasivo) o conceder (cohecho activo) el soborno para realizar un acto propio del
cargo (el equivalente al cohecho de funcionario del art. 420 CP), pues no se afecta a la competencia,
habida cuenta de que, en todo caso, a pesar de haber mediado un soborno, constituia la mejor oferta
y en consecuencia, no era indebido el favorecimiento.

En conclusién: si esa comisién no condiciona la decisiéon del que adjudica el contrato porque, en
todo caso, la empresa que paga la comisién iba a ser elegida por ser la mas ventajosa, o porque se
realiza como recompensa por la adjudicacion ya realizada o en consideracion a la funcién del que
adjudica el contrato, todas estas comisiones son atipicas por no afectar a la competencia justa. En
este ambito de corrupcién de particulares, por el contrario, sélo es injustificada la ventaja (o
beneficio) cuando tiene una vinculacion causal con el favorecimiento indebido®?, esto es, cuando
se favorece al que ha sobornado (sélo por el hecho de haberse recibido esa dadiva) frente a los
otros, los demas competidores. Lo que habra que probar, por tanto, serd que el favorecimiento era
efectivamente indebido porque la oferta no era la méas ventajosa.

La conclusién anterior, como se ha indicado, esta anudada a la siguiente: los regalos de cortesia
admitidos por los usos sociales y habituales en el ambito de las empresas privadas que, aun siendo
de cierto valor dentro de los limites de cada sector, no guarden ninguna relacién causal con
ninguna adjudicacién, no entran en el tipo por el principio de insignificancia en la medida en que
tales beneficios o ventajas no comprometen gravemente la competencia leal, principio de
insignificancia que se supera, como se acaba de sefialar, a través de la exigencia de que el
favorecimiento sea indebido.

c) ¢Ha sido correcta la supresién de la clausula incumpliendo las obligaciones?

Recordemos que el nidcleo del desvalor de la conducta tipica del precepto analizado, redactado
conforme a la LO 5/2010 descansaba en el incumplimiento de las obligaciones por parte de los sujetos
activos en la adquisicién o venta de mercancias o en la contratacion de servicios profesionales.

La Decisién Marco 2003/568/JAl, por su parte, tras afirmar en su considerando noveno, que “la
corrupcioén (...) en el sector privado (...) distorsiona la competencia respecto de la adquisiciéon de
bienes o servicios comerciales”, y remarcar en el art. 2.3 que “Todo Estado miembro podré declarar
que limitara el ambito de aplicacion del apartado 1 a aquellos actos que impliquen o puedan
implicar una distorsién de la competencia en relacién con la adquisicién de bienes o de servicios
comerciales”, detalla que estos actos de corrupcién activa y pasiva en el sector privado que

51 De otra opinién, MUNOZ CONDE, PE, 21%ed., 2017, pp. 464 s., al entender que “con esta tltima exigencia en realidad
se estd remitiendo, mas que a un cédigo de buena conducta, a las obligaciones de sigilo, lealtad, etc., que se fijan
normalmente por via contractual, por lo que dificilmente se puede hablar de corrupcién cuando la conducta
realizada no estd expresamente prohibida en los contratos”.

52 Ampliamente, GARCIA ALBERO, en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a la reforma penal de 2015, 2015, pp. 565
ss.
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distorsionan la competencia definidos en el art. 2 de la DM53, en todo caso, han de realizarse, en
virtud del inciso dltimo de la definicién, “incumpliendo sus obligaciones”.

Este incumplimiento de las obligaciones, declaré la Decisién Marco en su articulo 1, “se entendera
conforme al Derecho nacional (...) que debera incluir como minimo cualquier comportamiento
desleal que constituya un incumplimiento de una obligacién legal o, en su caso, de las normas o
reglamentos profesionales que se aplican en el sector de actividad de que se trate”. No obstante, la
expresion adolecia de indeterminacién®* a efectos de la delimitacién del desvalor de la conducta
tipica, es decir, ;en qué consisten esas obligaciones? ;Cudl es la fuente especifica de la obligacién?
Parecia, en todo caso, que debian excluirse las que provinieran de los contratos pues cuando el
Cédigo penal quiere incluirlos alude a ellos expresamente, como ocurre en el delito de revelacion
de secretos de empresa® previsto en el art. 279 CP. En este sentido, parecia que el término obligacion
legal no podia incluir el nivel meramente contractual o de la autonomia privada® salvo que se
especificara expresamente.

La l6gica pareceria indicar, a priori, como ya manifesté el Informe del CGPJ al Anteproyecto de CP
de 2008, que el tipo se referia a las obligaciones que tales sujetos tienen con la entidad de la que son
directivos, administradores, empleados o colaboradores. De hecho, posteriormente, gran parte de
la doctrina espafiola interpreté que el legislador pretendié proteger un modelo mixto de
administracién desleal ad intra y de competencia desleal ad extra.

53 Articulo 2: “1. Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para asegurar que los siguientes actos
intencionados constituyan una infraccién penal cuando se lleven a cabo en el transcurso de actividades
profesionales: a) prometer, ofrecer o entregar, directamente o a través de un intermediario, a una persona que
desempefie funciones directivas o laborales de cualquier tipo para una entidad del sector privado, una ventaja
indebida de cualquier naturaleza para dicha persona o para un tercero, para que ésta realice o se abstenga de
realizar un acto incumpliendo sus obligaciones; b) pedir o recibir, directamente o a través de un intermediario, una
ventaja indebida de cualquier naturaleza, o aceptar la promesa de tal ventaja, para si mismo o para un tercero,
cuando se desempefien funciones directivas o laborales de cualquier tipo para una entidad del sector privado, a
cambio de realizar o abstenerse de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones. 2. El apartado 1 se aplicard a las
actividades profesionales de entidades con fines lucrativos y no lucrativos. 3. Todo Estado miembro podra declarar
que limitard el &mbito de aplicacién del apartado 1 a aquellos actos que impliquen o puedan implicar una distorsién
de la competencia en relacion con la adquisicién de bienes o de servicios comerciales”.

54 Asilo destaco también el Dictamen del Consejo de Estado 1404/2009, de 29-10, al Anteproyecto de Modificacién
del CP, al manifestar que “no queda claro si se estd meramente precisando el &mbito de tales obligaciones o si, por
el contrario, se pretende hacer uso de la comentada posibilidad que reconoce la aludida Decisién Marco para
restringir la tipificacion penal a las conductas que impliquen o puedan implicar una distorsion de la competencia
en relacién con la adquisicion de bienes o de servicios comerciales. En consecuencia, deberia explicitarse cual es la
opcién que se preconiza que haga Espafa de entre las dos posibilidades -igualmente legitimas- que le abre la
comentada Decisién Marco, sin que se aprecien datos que recomienden decantarse por una u otra”.

5% Véase Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley Orgéanica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal (14-11-2008).

5 En este sentido, GILI PASCUAL, «Bases para la delimitacién del 4&mbito tipico en el delito de corrupcién privada
(Contribucion al anélisis del art. 286 bis del Cédigo Penal segtin el Proyecto de reforma de 2007)», RDPC, (19), 2007,
p- 277.

57 Asi, GOMEZ-JARA DiEz, «Corrupcién en el sector privado: jcompetencia desleal y/o administracién desleal?»,
Revista de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales, (74), 2008, pp. 230 ss.; GILI PAScUAL, RDPC,
(19), 2007, p. 287; DE LA CUESTA ARZAMENDI/ BLANCO CORDERO, «La criminalizacién de la corrupcién en el sector
privado: ;jasignatura pendiente del Derecho penal espafiol?», LH-Cerezo Mir, 2002, p. 290, abogaron igualmente por
una tipificacién que protegiera la competencia leal junto con la infraccion del deber y la consiguiente verificacién
de un peligro concreto para el patrimonio de terceros. Estos autores (pp. 277-279) distinguieron (antes de la
tipificacién del actual art. 286 bis) una fundamentacién de la sancién penal diferente en la corrupcién activa y en la
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Sin embargo, esta solucién abocaba a una dificil, por no decir imposible, delimitacién con las
correspondientes conductas previstas en el delito de administracién desleal, cuando se ocasiona
con estas conductas un perjuicio patrimonial a la sociedad. Es mas, frecuentemente sucede que
“quien ofrece la ventaja para la consecucién de un contrato, lo hace en beneficio de la propia
empresa y en perjuicio de la competencia, de modo que ninguna obligacién para con su propia
empresa estd incumpliendo”> lo que, siguiendo este argumento, implicaria la atipicidad de estas
conductas.

En otras palabras, el tnico camino posible, a mi entender, para dotar de utilidad y de contenido a
esta figura, consiste en adoptar el modelo puro de competencia leal, porque si, por el contrario, se
estuviera protegiendo en el art. 286 bis un modelo mixto de administracién desleal®® y de
competencia desleal y, por tanto, fuera necesario para consumar este delito que el corruptor o el
corrompido, o al menos éste, infringiera sus obligaciones para con su empresa, en los casos en los
que buscaran precisamente beneficiarla mediante, por ejemplo, el pago de comisiones que
distorsionaran la competencia leal de otras empresas, serfan siempre atipicos, convirtiéndose en
una figura meramente simboélica de aplicacién imposible. Este es el principal conflicto con el delito
de administracién desleal en el que abundaré al analizar el problema concursal.

En consecuencia, como ya manifesté en otro lugar®, el incumplimiento de las obligaciones s6lo podia
referirse a las derivadas de las normas que regulan la competencia, por tanto, las perjudicadas
siempre seran las otras empresas que han desconocido la ventaja para la consecucién de un
contrato, infringiéndose, asi, el bien juridico competencia leal. Y ello por varios motivos:

pasiva apoyéandose en el estudio del Derecho comparado, afirmando que quien realmente viola sus obligaciones
que le vinculan con el titular de la empresa es el corrupto, no el corruptor, protegiéndose asi, en la corrupcién
pasiva la lealtad ad intra. Como consecuencia de esta infraccién se producira en muchos casos -argumentaban- un
perjuicio para el patrimonio del empresario. Por el contrario, desde la perspectiva de la corrupcién activa se
menoscaba fundamentalmente la lealtad competitiva ad extra, aunque afirmaban que lo fundamental de esta
corrupcién activa no es este ataque a los competidores, sino que el corruptor lo que hace es contribuir
(principalmente induciendo) a la infraccién de obligaciones del corrupto para conseguir asi su finalidad dltima que
es resultar beneficiado en la competencia. También entiende que se incrimina -incluso actualmente después de la
reforma de 2015- un modelo mixto de afectacién de la capacidad competitiva de la empresa ad extra'y ad intra, BOLEA
BARDON, «El delito de corrupcién privada: Bien juridico, estructura tipica e intervinientes», InDret, (2), 2013, pp. 10
ss.; LA MISMA, «El delito de corrupcién privada: Bien juridico y ratio legis», en CASTRO MORENO/OTERO GONZALEZ
(dirs.), Prevencion y tratamiento punitivo de la corrupcion en la contratacion publica y privada, 2016, pp. 107 ss.
Igualmente, FERNANDEZ BAUTISTA, «El delito de corrupcién entre particulares (art. 286 bis CP): una interpretaciéon
restrictiva», en QUERALT JIMENEZ/SANTANA VEGA (coords.), Corrupcion Puiblica y Privada en el Estado de Derecho, 2017,
p- 216. Por el contrario, en la linea de la postura que aqui se defiende y que ya manifesté en mi anterior trabajo
sobre el andlisis del tipo conforme a la LO 5/2010, NAVARRO FRiAS/MELERO BOsCH, InDret, (4), 2011, pp. 3 ss. Tras
la reforma de 2015 también interpreta que el Legislador ha adoptado un modelo puro, BLANCO CORDERO, «Art. 286
bis», en GOMEZ TOMILLO (dir.), Comentarios prdcticos al Codigo penal, t. III, 2015, p. 542.

% Asi, QUERALT JIMENEZ, «La corrupcion privada. Apuntes a la novela LO 5/2010», LH-Rodriguez Ramos, 2013, p.
808. Véase, infra, al analizar el problema concursal.

5 Informe del CGPJ al Anteproyecto de modificacién del CP de 2008.

60 Mas atn, en el otro extremo, si el legislador hubiera pretendido proteger, que no lo creo, un modelo puro de
infraccién de deberes, de manera puramente formal y, por tanto, sin necesidad de perjuicio, esta opcién no cumple
el requisito de antijuridicidad material que pueda fundamentar la intervencién del derecho penal como refuerzo
de la infraccién de un deber laboral. Véase DE LA CUESTA ARZAMENDI/ BLANCO CORDERO, LH-Cerezo Mir, 2002, p.
281.

61 OTERO GONZALEZ, La Ley Penal, (87), 2011, p. 35.
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Primero, la expresién “incumpliendo sus obligaciones” no es sinénimo de deslealtad®?, no se deriva
necesariamente de ella la interpretacién de un acto de deslealtad hacia su empresa (ad intra), esto es,
un acto de administracién desleal. Es mas, la Decisién Marco no da pautas en este sentido.

Segundo, ese parecia ser el espiritu de la LO 5/2010 de modificacién del Cédigo Penal al reconocer
en su Exposicién de Motivos que la Decisién parte de la consideracién de la garantia de una
competencia justa y honesta, como bien juridico protegido®, en tanto pilar basico del mercado tnico
europeo.

Tercero, un repaso rapido por el Derecho comparado® demuestra que el sistema mds operativo es
el que opta por la proteccién de un modelo puro de competencia leal. Asi, el ejemplo mas claro del
principio de lealtad en las relaciones laborales por el que opt6 el Derecho francés antafio al tipificar
la corrupcién privada, hoy ha sido abandonado, proyectando el desvalor de la corrupcién en el
ambito social o profesional, sin vinculacién con la organizacién societaria de la empresa. Por su
parte, los ordenamientos que, como el italiano, siguen un modelo patrimonialista, por un lado,
adoptan un sistema insuficiente de proteccién que no cumple con lo estipulado en la DM -proteger
la competencia leal- y, por otro lado, convierten esta figura en papel mojado ante la dificultad de
deslindarla del correspondiente delito de administracién desleal. En definitiva®®, el modelo
patrimonialista basado en la infidelidad patrimonial ha resultado insuficiente para atajar los
problemas de corrupcion privada, fundamentalmente por la ausencia de legitimacion de la
penalizacion del corruptor pues su conducta es extrafia a la infraccién del deber de lealtad del
corrompido respecto de su mandante. En consecuencia®, la via abierta por la legislacién alemana
se dirige a proteger la lealtad en la competencia cuyo merecimiento y necesidad de pena, de
acuerdo con los principios de fragmentariedad e intervencién minima, mantiene una lucha
constante entre la justificacion por la creciente privatizacién de empresas ptblicas y el rechazo por
la injerencia excesiva del control penal. A pesar de esta dicotomia, en este ordenamiento se
mantiene su tipificacion desde 1997.

Cuarto, la ubicacién sistemaética de esta figura, situada junto a los delitos relativos al mercado y a
los consumidores, esté alejada de los delitos societarios. En efecto, podria haberse optado, dentro
de los delitos societarios, por configurar un delito de peligro adelantando la barrera punitiva a los
casos en los que el ofrecimiento o solicitud no conlleve o no pueda probarse el perjuicio, tal como

62 E] Dictamen del Consejo de Estado al Anteproyecto de 29-10-2009, ya subray6 que la lesion de la competencia
del mercado no va unida a la tutela de los intereses de la propia empresa y, por ello, esas conductas pueden no
suponer un incumplimiento de sus obligaciones.

6 ENCINAR DEL P0Zz0, El delito de corrupcion privada en el dmbito de los negocios, 2016, p. 353, ahade que la razén no es
s6lo el bien juridico protegido en el tipo, sino que, entender lo contrario, supone una incoherencia en el &mbito de
la responsabilidad penal de las personas juridicas.

64 Sobre los modelos de incriminacién en el Derecho comparado, véase OTERO GONZALEZ, La Ley Penal, (87), 2011,
pp- 35 ss. Ampliamente, ENCINAR DEL POZO, El delito de corrupcion privada en el ambito de los negocios, 2016, pp. 129
ss.

6 Siguiendo en este punto a FOFFANI, Revista Penal, (12), 2003, p. 69.

66 Como ha afirmado FOFFANI, Revista Penal, (12), 2003, p. 70 s.
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lo ha tipificado Austria, ante la dificultad de admitir en estos casos la tentativa‘’; sin embargo, no
se ha considerado esta opcion.

Desde esta perspectiva, interpreté, de acuerdo con el espiritu de la DM, que el incumplimiento de las
obligaciones era la infraccion del deber extrapenal, que la DM sugiere como pauta para delimitar el
ambito de la conducta tipica, pero sin olvidar el interés tutelado, esto es, la competencia®s,
tratandose asi de un modo de especificar el medio a través del cual se consuma la agresion a la
competencia. Por tanto, siguiendo la terminologia antes utilizada, con esta llamada al
incumplimiento de las obligaciones se pretendia significar que sé6lo adquiriria relevancia penal el
ataque -ad extra- a la competencia leal realizado con incumplimiento de las obligaciones que
derivan de la Ley de Defensa de la Competencia y de la Ley de Competencia Desleal®.

67 De hecho, GOMEZ BENITEZ, Curso de Derecho Penal de los negocios a través de casos. Reflexiones sobre el desorden legal,
2001, pp. 159 ss., considera que la punicién de la tentativa del delito de administracién desleal no es una decisién
politico-criminal adecuada, pues esta tentativa se desenvuelve en un terreno de gestién de las sociedades mas
préximo a los ilicitos mercantiles que al de los delitos.

68 En sentido contrario, GILI PASCUAL, RDPC, (19), 2007, p. 287, quien, partiendo de un modelo mixto de proteccién,
afirma que los pactos colusorios de un empresario con otro para perjudicar a terceros a cambio de un precio o
ventaja son atipicos y s6lo cuando se afecta al competidor ademés de al empresario propio, se podra incurrir en
responsabilidad penal, porque el incumplimiento de las obligaciones lo refiere este autor al deber de fidelidad con el
mandante que sirve como complemento a la tutela competencial (pp. 278 y 282). Igualmente, GARCIA ALBERO, en
QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a la reforma penal de 2015, 2015, p. 563 s., en relacién con la conducta tipica
antes de la reforma de 2015.

6 Asi, articulo 1 e) de la Ley de Defensa de la Competencia 15/2007, de 3 de julio, en relacién con las conductas
colusorias: “1. Se prohibe todo acuerdo, decision o recomendaciéon colectiva, o practica concertada o
conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear
la competencia en todo o parte del mercado nacional y, en particular, los que consistan en: e) La subordinacién de
la celebracién de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a
los usos de comercio, no guarden relaciéon con el objeto de tales contratos”. Esta conducta esta prevista como
infraccion grave o muy grave, segtn los casos, en el art. 62 y sancionada en el art. 63, que prevé “las infracciones
graves con multa de hasta el 5 % del volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio
inmediatamente anterior al de la imposicién de la multa. Las infracciones muy graves con multa de hasta el 10 %
del volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de
lamulta”. Cuando no sea posible determinar el volumen de negocios: “con multa entre 500.001 y mas de 10 millones
de €”. Por su parte, el articulo 3 de la Ley alude al “falseamiento de la libre competencia por actos desleales. La
Comisién Nacional de la Competencia o los érganos competentes de las Comunidades Auténomas conocerdn en
los términos que la presente Ley establece para las conductas prohibidas, de los actos de competencia desleal que
por falsear la libre competencia afecten al interés ptblico”. Articulo que nos vincula a la Ley de Competencia
Desleal 3/1991 de 10 de enero, cuya clausula general, prevista en el articulo 4 reputa desleal “todo comportamiento
que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe. En las relaciones con consumidores y usuarios
se entenderd contrario a las exigencias de la buena fe el comportamiento de un empresario o profesional contrario
a la diligencia profesional, entendida ésta como el nivel de competencia y cuidados especiales que cabe esperar de
un empresario conforme a las practicas honestas del mercado, que distorsione o pueda distorsionar de manera
significativa el comportamiento econémico del consumidor medio o del miembro medio del grupo destinatario de
la practica, si se trata de una practica comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores”. Por su parte, el art.
14 prevé la induccion a la infraccion contractual: “1. Se considera desleal la induccién a trabajadores, proveedores,
clientes y demds obligados, a infringir los deberes contractuales bésicos que han contraido con los competidores. 2.
La induccién a la terminacién regular de un contrato o el aprovechamiento en beneficio propio o de un tercero de
una infraccién contractual ajena sé6lo se reputara desleal cuando, siendo conocida, tenga por objeto la difusién o
explotacion de un secreto industrial o empresarial o vaya acompafada de circunstancias tales como el engafio, la
intencién de eliminar a un competidor del mercado u otras analogas”. Y las acciones previstas contra los actos de
competencia desleal estan especificadas en el articulo 32: “1. Accién declarativa de deslealtad. 2. Accién de cesacion
de la conducta desleal o de prohibicién de su reiteracion futura. Asimismo, podra ejercerse la accién de prohibicion,
si la conducta todavia no se ha puesto en préctica. 3. Accién de remocién de los efectos producidos por la conducta
desleal. 4. Accién de rectificaciéon de las informaciones engafiosas, incorrectas o falsas. 5. Acciéon de resarcimiento
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Quinto, otro argumento que permitié avalar mi posicién es el penoldgico. En efecto, la idéntica
penalidad de los sujetos corruptores y corrompidos en este delito vinculada a la exigencia idéntica
para ambos grupos del incumplimiento de las obligaciones, me condujo a pensar que se trataba del
incumplimiento ad extra (reglas de la competencia) en ambos casos, pues si optdramos por un
modelo de deslealtad hacia la propia empresa s6lo tendria sentido imponer la exigencia del
incumplimiento de las obligaciones al corrompido no al corruptor y en consecuencia no seria
proporcional la idéntica penalidad.

Sexto, por el contrario, si se hubiera interpretado como obligaciones para con la empresa que se
incumplen a través de un acto de administracién desleal acogiéndose un modelo mixto en el art.
286 bis CP conforme a la redaccién de 2010, entonces se trataba de una exigencia que hacia
inaplicable el tipo penal (por imposibilidad de delimitacién con el tipo de administracién desleal),
e implicaba, a mi modo de ver, un defecto técnico que frustraba la incriminacién. En consecuencia,
propuse que si queriamos incriminar estas conductas desvinculandolas del deber de lealtad propio
que protegia el delito de administracion desleal lo més facil serfa suprimir esta expresién. De hecho,
el modelo aleman del que trae causa el espafiol, protege la competencia sin especificarse en la
conducta tipica que deba incumplirse ninguna obligacién legal.

Por todo ello, en mi opinién queda contestada facilmente la pregunta que encabeza este epigrafe.
Si, es correcta la supresién de esta expresion pues distorsionaba e impedia la correcta incriminacién
de estas conductas.

La pregunta siguiente que debemos hacernos es si el adverbio actual indebidamente sustituye al
incumplimiento de las obligaciones. La respuesta desde mi planteamiento también es facil. No lo
sustituye, sino que se ha suprimido para reforzar el modelo puro de incriminacién de la
competencia desleal y para subsanar los problemas que generaba a la hora de dar operatividad al
tipo y asi desvincularlo mas claramente del delito de administracién desleal. En consecuencia, y
refiriéndose a los dos sujetos de la relacién corrupta (tanto en el cohecho activo como en el pasivo),
es el elemento que permite, como se ha sefialado, desplazar del ambito tipico los cohechos
impropios relacionados con los arts. 420, 421 y 422 CP.

d) La opcién por un modelo puro de incriminacion de la competencia cumple el principio
de antijuridicidad material

Esta opcion ¢implica expansion del Derecho penal? La propia Exposiciéon de Motivos de la Ley de
Competencia Desleal reconoce la ineficacia de las normas de la anterior Ley de Competencia
Desleal: “ni siquiera dentro de sus limitaciones podian considerarse eficaces, debido a la escasa
calidad y flexibilidad de su aparato sancionador. El régimen de la competencia desleal se habia
convertido asi en un escenario normativo languideciente, al amparo del cual pudieron proliferar
précticas concurrenciales incorrectas que en no pocas ocasiones han ocasionado un grave deterioro

de nuestro trafico mercantil”. Y, por otro lado, con los mecanismos sustantivos y procesales

de los dafios y perjuicios ocasionados por la conducta desleal, si ha intervenido dolo o culpa del agente. 6. Accién
de enriquecimiento injusto, que s6lo procedera cuando la conducta desleal lesione una posicién juridica amparada
por un derecho de exclusiva u otra de andlogo contenido econémico”.
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previstos en la Ley, afiade la Exposicién de Motivos, “se pretende multiplicar la probabilidad de
que las conductas incorrectas no queden sin sancién”. Igualmente ocurre con el Preambulo de la
Ley de Defensa de la Competencia que “tiene por objeto la reforma del sistema espafiol de defensa
de la competencia para reforzar los mecanismos ya existentes y dotarlo de los instrumentos y la
estructura institucional éptima para proteger la competencia efectiva en los mercados, teniendo en
cuenta el nuevo sistema normativo comunitario y las competencias de las Comunidades
Auténomas para la aplicaciéon de las disposiciones relativas a practicas restrictivas de la
competencia”.

Es decir, si las demas instancias jurisdiccionales se han mostrado insuficientes para atajar estas
conductas colusorias, el Derecho penal tendra, en estos casos, al menos, un valioso efecto
preventivo. Es decir, si la Ley de Competencia Desleal y la Ley de Defensa de la Competencia,
como reconocen en sus respectivas Exposiciones de Motivos, no han sido capaces de frenar esta
lacra, tendré que actuar el Derecho penal sometido al principio de fragmentariedad, sancionando
las conductas que distorsionen gravemente las condiciones de competencia del mercado, partiendo
de que el bien juridico “lealtad competitiva” es un principio rector de la economia de mercado
cuyo menoscabo, a través de comportamientos corruptos, justifica el recurso a la sancién penal,
cuando esos comportamientos perturben gravemente el funcionamiento concurrencial del
mercado y siempre que no haya medios menos lesivos pero eficaces para solucionar estas practicas.
El tipo penal es asi un refuerzo de la proteccién civil de este interés juridico. Por tanto, considero
legitima la incriminaciéon’? de estas conductas, mas alla de los compromisos adquiridos para
cumplir las directrices europeas. A pesar de ello, se corre el riesgo, como ha ocurrido en otros
ambitos (piénsese, por ejemplo, en los delitos contra la ordenaciéon del territorio), de que las
sentencias condenatorias sean testimoniales, como lo eran las conductas colusorias sancionadas a
través de las leyes relativas a la competencia, convirtiéndose tanto las leyes mercantiles como las
penales en Derecho simbdlico. Sin embargo, ello no es suficiente motivo para desistir de su
tipificacion; al contrario, ésta debe ir acompafiada, bien de la necesaria voluntad politica para atajar
el problema, bien de los medios precisos (por ejemplo, reforzar los mecanismos para la deteccion
de las falsedades en la informacién contable de las empresas) para desentrafar la dificultad
probatoria de este complejo delito.

70 A favor de su criminalizacion, FARALDO CABANA, «Hacia un delito de corrupcion en el sector privado», Estudios
Penales y Criminologicos, (23), 2001, p. 98; GILI PASCUAL, RDPC, (19), 2007, pp. 255 ss. También se ha pronunciado en
este sentido el Dictamen del Consejo de Estado 1404/2009 (29-10-2009) al Anteproyecto de Ley Organica de
Modificaciéon del Coédigo Penal. Con condiciones, DE LA CUESTA ARZAMENDI/BLANCO CORDERO, LH-Cerezo Mir,
2002, pp. 285 ss., al considerar (se pronunciaron antes de que existiera el tipo penal) que la criminalizacién debe
exigir, junto con el menoscabo sustancial de la competencia, la infraccién de deberes y adicionalmente, deberd
exigirse, al menos, peligro concreto -de dificil constatacién- para el patrimonio de terceros. Igualmente, ENCINAR
DEL POz0, El delito de corrupcion privada en el dmbito de los negocios, 2016, pp. 124 ss. En contra de su criminalizacién,
FABIAN CAPARROS, La corrupcion de agente piiblico extranjero e internacional, 2003, pp. 25 ss.; VENTURA PUSCHEL,
«Corrupcién entre particulares (no deporte): art. 286 bis PCP», en ALVAREZ GARCiA/ GONZALEZ CUSSAC (dirs.),
Consideraciones a proposito del Proyecto de Ley de 2009 de modificacion del Codigo Penal, 2010, pp. 263 s., 266; EL MISMO,
en ALVAREZ GARCIA/GONZALEZ CUSSAC (dirs.), Comentarios a la Reforma Penal de 2010, 2010, pp. 322 s.; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, PE, 5% ed., 2016, p. 383; QUERALT JIMENEZ, LH-Rodriguez Ramos, 2013, p. 816, quien afiade que la duda
del Legislador a la hora de establecer la penalidad contribuye a debilitar la prevencion general.
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e) Destinatarios del soborno y de la dadiva

La LO 1/2015 ha ampliado los destinatarios favorecidos tanto del soborno como de la dédiva, de
tal manera que ahora puede ser beneficiario del soborno alguien distinto del que otorga la dadiva
y puede beneficiar indebidamente alguien distinto del que recibe la dadiva. Antes de la citada
reforma esta dualidad sélo era posible en el cohecho activo. Al mismo tiempo, actualmente, la
dadiva puede solicitarse para si o para tercero en el cohecho pasivo, y puede entregarse al que va a
otorgar el beneficio indebido o a un tercero, en el cohecho activo. Antes de la citada modificacién,
no era tipica la solicitud o recepcién de la dddiva (en el cohecho pasivo) o la entrega, ofrecimiento
o promesa de la dadiva (en el cohecho activo) que tuviera como destinatario un tercero?’.

Salvo que se pruebe la connivencia, lo que determinaria la aplicacién de las reglas de autoria y
participacién en delitos especiales, el beneficiario de la daddiva ajeno al pacto corrupto es impune.
Igualmente, sin probarse ese acuerdo, el beneficiario del favorecimiento indebido ajeno al pacto
corrupto tampoco serd responsable penalmente por este delito, dejando a salvo la posibilidad de
aplicarle la participacion a titulo lucrativo conforme al art. 122 CP72.

f) Ampliacién del ambito del soborno

La LO 1/2015 ha ampliado el &mbito del soborno a cualquier tipo de relacién comercial, aunque
no consista en la adquisicién o venta de mercancias o en la contratacién de servicios profesionales
(reza ahora el precepto: contratacion de servicios o en las relaciones comerciales). Recordemos que la
redaccién de la LO 1/2010 se limitaba a la adquisicién o venta de mercancias o a la contratacién de
servicios profesionales. Con la actual redaccién, ya no quedaran al margen del dambito tipico las
conductas de corrupcién relacionadas con la contratacién de servicios no prestados por
profesionales en sentido estricto”3, y con la segunda modificacion se permite englobar no sélo cual-
quier tipo de contratacién de bienes o servicios en el mercado?, sino también?> cualquier acto de
comercio preparatorio de la transaccién en si, lo que ademds de no estar justificado, supone
excederse de los dictados de la propia DM, en cuyo art. 2.3 dispone que los Estados Miembros
podran declarar que limitaran el &mbito de aplicacién del art. 2.1 (conductas que deben sancionarse

71 Conforme a la redaccién de este tipo por LO 5/2010, el dador de la dadiva podia ser el favorecido indebidamente
en la contratacién o el favorecido podia ser un tercero. En efecto, rezaba el precepto: “Quien (...) prometa, ofrezca
o conceda a directivo (...) un beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificados para que le favorezca a él
0 a un fercero (...)”. Sin embargo, en el cohecho pasivo debian coincidir el receptor de la dadiva y el que favorecia
indebidamente: “(...) El directivo (...) que reciba, solicite (...) un beneficio (...) con el fin de favorecer (...) a quien le
otorga”. La LO 1/2015 modifica a este respecto el tipo penal de la forma siguiente (ampliando tanto el destinatario
de la dadiva como el del favorecimiento indebido): “El directivo (...) que reciba (...) un beneficio (...) para s o para
un tercero como contraprestacién para favorecer a otro” -es decir, a cualquiera-, y en el cohecho activo: “quien prometa
(...) a directivos (...) un beneficio (...) para ellos o para terceros como contraprestacion para que le favorezca
indebidamente a él 0 a un tercero”.

72Sin embargo, como indica ENCINAR DEL POZz0, El delito de corrupcion privada en el dmbito de los negocios, 2016, p. 393,
serd dificil que pueda ser calificado como tal, pues este beneficiario del favorecimiento indebido “va a realizar una
conducta onerosa: comprar o vender un bien o prestar un servicio como consecuencia del acto de favorecimiento”.
73 En efecto, como manifestaba QUERALT JIMENEZ, LH-Rodriguez Ramos, 2013, p. 813, conforme a la redaccién del tipo
antes de la reforma de 2015 quedaban excluidos los servicios no profesionales.

74 PUENTE ABA, en GONZALEZ CUSSAC (dir.), Comentarios a la Reforma del CP de 2015, 2015, p. 917; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, PE, 5% ed., 2016, p. 388.

75 Véase GARCIA ALBERO, en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a la reforma penal de 2015, 2015, p. 573.

26



InDret 4/2019 Pilar Otero Gonzalez

como infracciones penales), a aquellos actos que impliquen o puedan implicar una distorsién de la
competencia en relacion con la adquisicion de bienes o servicios comerciales.

3.3 Penalidad y problemas concursales

No se sabe muy bien por qué el legislador ha optado por imponer unas penas tan elevadas para
este delito (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), que superan incluso las previsiones de la DM7¢las cuales oscilan en su duracién maxima
entre uno y tres afios de privacion de libertad. Esta discordancia se ha agudizado mas tras la
reforma del tipo penal operada por LO 1/2015, al prever un tipo agravado en el art. 286 quater CP
-que contempla la imposicién de las penas en su mitad superior pudiendo llegar hasta la superior
en grado- cuando los hechos resultaran de especial gravedad, si bien es cierto que es un precepto
comun que agrava la penalidad de las conductas vinculadas tanto al delito de corrupcién privada,
que estamos estudiando, como al de corrupcién internacional (art. 286 ter CP).

Quiza la razén estribe en la gravedad que la propia Exposicion de Motivos de la LO 5/2010
atribuye a la deslealtad competencial, afirmando que “con estos comportamientos, que exceden de
la esfera de lo privado, se rompen las reglas de buen funcionamiento del mercado. La importancia
del problema es grande si se repara en la repercusion que pueden tener las decisiones
empresariales, no sélo para sus protagonistas inmediatos sino para otras muchas personas”. Sin
embargo, parece que se trata de una prevision penoldgica efectista o simboélica, si pensamos que el
art. 286 bis 3 permite rebajar la pena en grado (por tanto, dejandolo entre tres y seis meses)
atendiendo a la menor gravedad de la conducta, centrada bien en la poca trascendencia de las
funciones del culpable -sin determinar- o a la escasa cuantia del beneficio o al valor de la ventaja.

Con esta amplitud de marco penal, es decir, con este juego de atenuacién previsto en el art. 286 bis
3 CP, se permite al juez valorar si se ha producido finalmente la aceptacién (cohecho pasivo) o el
pago del soborno (cohecho activo), o solamente se ha probado la solicitud (cohecho pasivo) o el
ofrecimiento (cohecho activo). Estas dos tltimas modalidades suponen un estadio anterior del iter
criminis pero, al equipararse a efectos penoldgicos el simple ofrecimiento, promesa o solicitud al
pago o a la aceptacion, no es posible la rebaja de la pena por tentativa’. Por ello, esta previsién de

atenuaciéon permite modular ambos estadios.

76 Articulo 4 Sanciones penales y de otro tipo: “1. Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para
asegurar que los actos mencionados en los articulos 2 y 3 sean punibles con sanciones penales efectivas,
proporcionadas y disuasorias. 2. Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para asegurar que los actos
mencionados en el articulo 2 sean punibles con sanciones privativas de libertad de una duracién maxima de al
menos de uno a tres afios. 3. Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias, de acuerdo con sus normas y
principios constitucionales, para garantizar que a una persona fisica que haya sido condenada por los actos
mencionados en el articulo 2 en relacion con alguna actividad profesional en el sector privado, al menos en los casos
en que haya ocupado un puesto destacado en la empresa dentro del ramo de actividad de que se trate, se le pueda
prohibir temporalmente el ejercicio de esa actividad profesional o de una actividad comparable en un puesto o
funcién similares, cuando los hechos comprobados den motivos para pensar que existe un claro riesgo de que abuse
de su posicién o cargo mediante actos de corrupcién activa o pasiva”.

77 Aunque, como afirma NIETO MARTIN, Revista Penal, (10), 2002, p. 69, ello hubiera sido lo deseable.
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Asimismo, la potestad de atenuaciéon de la pena permite limar la disfuncién penolégica con el
delito de administracién desleal que tras la reforma por LO 1/2015 ha quedado en pena de prisiéon
de seis meses a tres afios. Y ello, a pesar de que el articulo 252 CP requiere la infraccién de las
facultades para administrar un patrimonio ajeno excediéndose en el ejercicio de las mismas y la
causacién de un perjuicio econémico. Por otro lado, la vulneracion del bien juridico en el delito de
administracién desleal, la integridad del patrimonio administrado, no tiene la trascendencia, en
cuanto a la distorsién en el mercado, prevista en la corrupcién en el sector privado. Por ello, como
desarrollaré a continuacién, podré aplicarse un concurso ideal medial acogiéndose asi el total
desvalor de la conducta, cuando, infringiéndose el deber de lealtad, mediante el soborno se
perjudique el patrimonio de la propia empresa y al mismo tiempo se distorsione gravemente la
competencia en el mercado.

Por otra parte, cuando de acuerdo con lo establecido en el art. 31 bis la persona juridica sea
responsable de este delito, se impondr4, segtin determina el art. 288 CP, una pena de multa que
oscila entre dos y cinco afios, o del triple al quintuple del beneficio obtenido o que se hubiere
podido obtener si la cantidad resultante fuese mas elevada, cuando el delito cometido por la
persona fisica tiene prevista una pena de mas de dos afios de privacién de libertad, y de multa de
seis meses a dos afos, o del tanto al duplo del beneficio obtenido o que se hubiere podido obtener
si la cantidad resultante fuese mas elevada, en el resto de los casos.

Con esta prevision se superan las criticas efectuadas sobre la redaccién de 201078, en el que la multa
no giraba en torno al beneficio obtenido (tal como establecia la propia previsiéon del art. 2887 en
relacién con los delitos previstos en los articulos 270, 271, 273, 274, 275, 276, 283 y 286 CP), lo que
carecfa de justificacion. El hecho de que la responsabilidad penal de la persona juridica por este
delito conlleve una pena de multa proporcional al beneficio obtenido -y no una multa proporcional
al valor de la dddiva- es una muestra mas de que el Legislador parece haber optado por castigar
dnicamente la modalidad activa del soborno entre particulares cuando éste se realiza en el &mbito
de una mercantil, de forma idéntica a la eleccién de la multa proporcional para castigar el cohecho
de los negocios de d&mbito internacional, que incrimina tinicamente, como es sabido, la modalidad
activa del cohecho (art. 286 ter CP). Esta interpretacién, ademas, resulta coherente con la exigencia
del art. 31 bis 1 a) CP concretada en que, para hacer responsable penalmente a la persona juridica

78 Asi, VENTURA PUSCHEL, en ALVAREZ GARCiA/GONZALEZ CUSSAC (dirs.), Comentarios a la Reforma Penal de 2010, 2010,
p- 327; ELMISMO, en ALVAREZ GARCIA (dir.), Derecho Penal espariol. Parte Especial, t. 11, 2011, p. 678.

79 El art. 288 CP sufre un retoque conforme a la LO 1/2019 de 20-2, del modo siguiente: “1.° En el caso de los delitos
previstos en los articulos 270, 271, 273, 274, 275, 276, 283 (se suprime el 285) y 286:

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

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

2.°En el caso de los delitos previstos en los articulos 277, 278, 279, 280, 281, 282, 282 bis, 284, 285, 285 bis, 285 qudter
(se ariaden estos tres tiltimos preceptos) y 286 bis al 286 quidter:

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

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

3.° Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer las penas
recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33”.
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de los delitos cometidos por sus representantes legales, éstos han de hacerlo en beneficio directo o
indirecto de la empresa. Por el contrario, lo que habitualmente sucede en el cohecho pasivo de
corrupcion privada (art. 286 bis 1 CP) es que el administrador recibe el beneficio a titulo particular,
por lo que la sociedad, en la mayoria de los casos, sufrira un perjuicio, pasando a ser sujeto pasivo
de un probable delito de administracion desleal (art. 252 CP) en la que el sujeto activo es el
administrador corrupto.

En el hipotético caso de que el administrador o representante legal, sujeto activo del cohecho pasivo
de particulares, actie en beneficio de la empresa, seré aplicable el art. 288 en relacion con el art. 31
bis 1 a). Si es el empleado o colaborador el que realiza este delito de corrupcién privada pasiva en
nombre y en beneficio de la empresa, la incomprensible omisién de estos sujetos en el art. 31 bis 1
a), que parecia impedir la apreciaciéon en estos casos de la responsabilidad penal de la persona
juridica, es salvada convincentemente por ENCINAR DEL POZO#, por la via del art. 31 bis 1 b) al no
haberse ejercido sobre ellos los deberes de supervisién, vigilancia y control de su actividad.

Prevé, por ultimo, el mencionado precepto, que los jueces y tribunales podran asimismo imponer
las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del art. 33. Debe tenerse en cuenta que
algunas de estas sanciones adicionales son inviables en el delito que nos ocupa y otras resultan
desproporcionadas en atencién a la gravedad del mismo?!.

Finalmente, debe tenerse en cuenta la Directiva Europea 2014/42/UE, de 3 de abril sobre el embargo
y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea, que se transpone al
Cédigo penal en la reforma por LO 1/2015, en los actuales arts. 127 y ss., con la posibilidad de
aplicar el decomiso ampliado (referido a otras actividades ilicitas del condenado que si bien no han
sido probadas plenamente, si puede entender el juzgador que vienen avaladas por indicios,
siempre que sean “fundados y objetivos”")82 a los delitos de corrupcién en los negocios -art.127.1
bis aptdo g) CP-. Por su parte, el decomiso de bienes de terceros, que se introduce en el art. 127
quaéter por transposicion de la mencionada Directiva, es especialmente relevante en el delito que
nos ocupa pues es habitual la transmisién de bienes que tienen su origen en esta actividad delictiva
a terceras personas -testaferros-8.

Por lo que respecta a la perseguibilidad de estas conductas, el cohecho en los negocios sera mas
facilmente perseguible por aplicacién del principio de justicia universal recogido en el art. 23.4 n)
LOPJ donde se incluye este delito (modificacién efectuada por LO 1/2014, 13-3), afiadiéndose la

80 ENCINAR DEL P0Zz0, El delito de corrupcion privada en el ambito de los negocios, 2016, pp. 463 s.

81 Ampliamente, CASTRO MORENO, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento Experto. Reforma penal: LO 5/2010,
2010, pp. 300 s.

82 Fl Legislador aporta un catdlogo abierto de estos indicios que deberan ser valorados para resolver sobre el
decomiso: la desproporcién entre el patrimonio del sujeto responsable de alguno de los delitos contenidos en el
catalogo y sus medios de vida licitos; la ocultacién intencionada de su patrimonio mediante la utilizacion de
personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica interpuestos, o mediante el recurso a paraisos fiscales;
0 su transferencia mediante operaciones que dificulten su localizacién o seguimiento, y que carezcan de
justificacién econdmica. Sobre el decomiso de ganancias en los delitos de corrupcién, vid., CASTELLVI MONSERRAT,
«El decomiso de ganancias en los delitos de corrupcion: naturaleza y garantias», en QUERALT JIMENEZ/SANTANA
VEGA (coords.), Corrupcion Publica y Privada en el Estado de Derecho, 2017, pp. 341 ss.

8 MENDOZA BUERGO, «Corrupciéon en los negocios», en MOLINA FERNANDEZ (coord.), Memento Prdctico Penal
Memento Prictico Penal, 2019, p. 1405.
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exigencia de que, para que los tribunales esparfioles puedan perseguirlo, el procedimiento ha de
dirigirse contra un espafiol, o contra un extranjero que resida habitualmente en Espafia, o en
relaciéon con personas juridicas con sede o domicilio social en Espafia y en este caso ademds no
puede castigarse al funcionario.

Abundando en los problemas concursales, como adelantaba anteriormente, los casos de pagos
corruptos y, por tanto, delictivos o, al menos ilicitos, que realizan o reciben los administradores en
interés y con beneficio efectivo de las sociedades administradas, son los que presentan mas
dificultades de subsuncién en alguno de los tipos que se vienen analizando: el de competencia
desleal del articulo 286 bis, por un lado, y el de administracién desleal del art. 252 CP (tras la
Reforma por LO 1/2015 no limitado al &mbito de sociedades) o en su caso de apropiacién indebida
del art. 253 CP8, por otro.

Con respecto al delito de apropiacién indebida®’, la SAN 31-03-2000, R] 107 (Caso Banesto), ya dejo
claro que los pagos hechos por los administradores de una empresa con fondos sociales, aun
cuando se hagan con fines ajenos al propio tréfico de la empresa administrada, si redundan en
provecho de ésta, no pueden dar lugar al delito de apropiacion indebida, por tratarse de un delito
contra el patrimonio de la sociedad administrada y haber resultado beneficioso para la misma los
pagos realizados con los fondos sociales.

En relacion con el delito de administracion desleal, se trata, como es sabido, de un delito de
resultado de lesion que se consuma con la realizacién de un resultado perjudicial que, vinculandolo
con el bien juridico protegido en este delito, supone el perjuicio econémico del patrimonio
administradog. Obviamente, la concrecién del bien juridico protegido en cada una de estas figuras
debe ser el criterio que nos permita delimitarlas, que en el caso del delito de corrupcién de
particulares ya se ha concretado en la leal competencia o la transparencia en el mercado.

Desde esta perspectiva, los pagos ilicitos relacionados con la corrupcién realizados por los
administradores (corrupcioén activa) y que conllevan como resultado un perjuicio al patrimonio
administrado, constituyen, ademés de un delito de corrupcién privada, un delito de
administracion desleal. Sin embargo®’, cuando el pago de sobornos se realiza beneficiando a la
sociedad administrada de forma que este pago de sobornos constituya una disposicién patrimonial
que quede compensada ampliamente por los beneficios que posteriormente se obtengan para la
misma (calificado asf este pago como gasto necesario), no perjudica el patrimonio de la sociedad
sino al contrario, lo incrementa (por ejemplo, un soborno que implique captaciéon de nuevos

84 No olvidemos, ademas, que antes de la reforma de 2015, a los problemas concursales irresolubles detectados si
se mantenia un modelo mixto de proteccion en el tipo del art. 286 bis, se afiadian los que derivaban de las propias
relaciones concursales ya complejas entre el delito de apropiacién indebida y el de administracién desleal (hasta
ese momento de sociedades), en las que la interpretacién jurisprudencial del TS hacia practicamente inoperante el
delito de administracién desleal.

8 Los hechos que analiza la sentencia transcurrieron antes de la entrada en vigor del CP 1995, momento, como es
sabido, en que se introduce el delito de administracién desleal.

86 De modo amplio, CASTRO MORENO, El delito societario de administracion desleal, 1998, pp. 175 ss.; GOMEZ BENITEZ,
«Corrupcién y delito de administracién desleal», en EL MISMO, Estudios penales, 2001, p. 203.

87 Véase GOMEZ BENITEZ, en EL MISMO, Estudios penales, 2001, pp. 195 ss.; ELMISMO, Curso de Derecho Penal de los negocios
a través de casos. Reflexiones sobre el desorden legal, 2001, pp. 161 ss.; NIETO MARTIN, Revista Penal, (10), 2002, p. 65.
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clientes), de modo que no lesiona el bien juridico protegido a través del tipo de administracion
desleal.

Se trata, siguiendo a GOMEZ BENITEZ®, de supuestos en los que el administrador se somete a una
realidad corrupta existente no buscada por él y necesaria para el objeto social; se trata de casos en
los que la sociedad es la auténtica victima de la corrupcién previa existente que, por tanto, no
implican un abuso de las facultades de administracién ni, en consecuencia, de administracién
desleal. En otras palabras, el criterio de delimitacién siguiendo la teorfa de este autor para subsumir
0 no estos supuestos en el delito de administracién desleal, es el de distinguir los casos en los que
el administrador se somete a una realidad preexistente, de corrupcién inevitable, en la que éste se
ve abocado a un pago ilicito con el fin de entrar en el mercado para el desarrollo del objeto social,
frente a aquellos casos de corrupcién agresiva en los que el soborno es un medio para alterar esas
mismas reglas de juego del mercado®.

Evidentemente, se sostiene este argumento partiendo de la teorfa econémica® del patrimonio que
es la que creo que debe mantenerse en el &mbito de los delitos societarios a pesar de que el art. 252
CP (administracion desleal genérica) tras la reforma por LO 1/2015 ya no exige que el patrimonio
sea econémicamente evaluable (recordemos que el delito societario de administracién desleal del
antiguo art. 295 si que requeria expresamente que el resultado fuera un perjuicio econdmicamente
evaluable). Desde la teoria personal del patrimonio, en cambio, estos pagos ocasionarfan un
perjuicio patrimonial al constituir un acto de disposicién abusivo pues se ha alterado la finalidad
del objeto social, por lo que la inevitabilidad del soborno para la empresa habria de discutirse,
como mantiene NIETO?, a lo sumo en sede de justificacion.

A todo ello”? se suma la dificultad de constatar la quiebra del deber de lealtad o la dificultad de
probar en su caso el perjuicio patrimonial, lo que hace que la aplicacién de la administracién desleal
especialmente a los supuestos de cobro de comisiones (hipotéticos casos de cohecho privado
pasivo®) resulte en la practica sumamente discutible. Es mas, ante la imposibilidad de constatar
que habfa una expectativa patrimonial cierta que ha sido lesionada por el contratante, debera

88 GOMEZ BENITEZ, en EL MISMO, Estudios penales, 2001, p. 205.

89 GOMEZ BENITEZ, en EL MISMO, Estudios penales, 2001, pp. 205 s.; EL MISMO, Curso de Derecho Penal de los negocios a
través de casos. Reflexiones sobre el desorden legal, 2001, pp. 171 s. En el mismo sentido, GOMEZ-JARA DIEZ, Revista
cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Economicas y Empresariales, (74), 2008, p. 236. Expone esta teoria,
aunque discrepa de ella, NIETO MARTIN, Revista Penal, (10), 2002, pp. 65 s.

% En sentido contrario, PASTOR MUNOZ/COCA VILA, «La llevanza de cajas B y los pagos de corrupcién a la luz del
delito de administraciéon desleal del nuevo art. 252 CP», LH-Maza Martin, 2018, p. 9 (disponible en:
https:/ /uc3m.gtbib.net/sod /usu/$SUCAR/documentos/ %210GP1 %24UCAR 13903071 3903071.pdf) optando
por una concepcion juridica de patrimonio, en la que todo pago por corrupcién realizado por el administrador se
considera desleal y, por tanto, ocasiona el perjuicio tipico. En consecuencia, conforme a esta teorfa, el
enriquecimiento fruto del pago de corrupcién no elimina, en modo alguno, el perjuicio. También PASTOR MUNOZ,
«Administracion desleal», en AYALA GOMEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO (coords.), Memento Prdctico Penal Econdmico
y de la Empresa 2016-2017, 2016, p. 445.

91 NIETO MARTIN, Revista Penal, (10), 2002, pp. 66 s.

92 Como acertadamente mantiene GOMEZ-JARA DIEZ, Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias
Econémicas y Empresariales, (74), 2008, pp. 237 ss. De hecho, en Alemania, como analiza este autor, se limitan via

jurisprudencial los casos de administracion desleal a la infraccion de un deber cualificado de lealtad.

9% Como, por ejemplo, las comisiones recibidas por el médico de una clinica privada para prescribir medicamentos
del laboratorio que le soborna frente a los demas. Sobre cobro de comisiones, vid., AAP Valencia, 5% 113/2018, de

7 febrero.
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presumirse que la comision estaba incluida en el precio y que, por tanto, no habia posibilidades de

mejorar la oferta”

A mayor abundamiento®, en aquellos casos de adjudicacién de contratos en los que la
conducta consiste en abonar comisiones a cambio de recibir informacioén sobre las ofertas de
los demds competidores a fin de mejorarlas y asi obtener la adjudicacién, en el que se constata
un beneficio para ambas partes (siempre que esa mejor oferta sea muy inferior a la cuantia de la

comisidn), se vulnera simplemente la competencia leal.

Y ;qué ocurre cuando el administrador recibe el dinero del soborno (corrupcién pasiva)?
Habremos de llegar a la misma conclusién: serd administracion desleal cuando el administrador
no contrata con la empresa mas econémica sino con la que le ha abonado la comisién para su
enriquecimiento personal; o cuando el coste del soborno se integra aumentando el precio final de
una operacion, porque ese bien se ha adquirido por la empresa por un coste superior al de
mercado®, en ambos casos le ha producido un perjuicio patrimonial econémicamente evaluable a
la misma. En cambio, si ese sujeto ha recibido el dinero del soborno, pero no ha conseguido
probarse el perjuicio -o incluso se ha constatado un beneficio posterior para la empresa, lo cual en
el caso de la corrupcién pasiva serd excepcional-, pero si la competencia desleal, podra integrar el
tipo del art. 286 bis.

Pues bien, estos casos, bien de corrupcion inevitable o preexistente, bien de pagos de comisiones en
los que, o no puede probarse el perjuicio patrimonial -no olvidemos que el art. 286 bis CP esta
configurado como un delito de mera actividad-, o simplemente suponen un acto de disposicién
que beneficia a la empresa en un momento inmediato, son los casos que deben incluirse en el tipo
del art. 286 bis, cuando mediante ellos se vulnere de forma grosera -se trata de un bien juridico
supraindividual- la competencia leal en el mercado y siempre que, como creo debe hacerse, se
desvincule estos actos de soborno de cualquier interpretacion derivada del deber de fidelidad hacia
la propia empresa (y mas atin después de la eliminacién del “incumplimiento de las obligaciones”).

Asimismo y desde esta perspectiva de desvinculacioén del deber de lealtad hacia la propia empresa,
el consentimiento®” del empresario no supondra en ningtin caso menor merecimiento de pena en
relacién con la conducta realizada por cualquiera de los sujetos activos del art. 286 bis. Es mas,
dado que el bien juridico competencia leal no se proyecta frente al empresario de la empresa que

94 GOMEZ-JARA DIEZ, Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, (74), 2008,
pp. 240 ss.

% Siguiendo nuevamente a GOMEZ-JARA DIEZ, Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas
y Empresariales, (74), 2008, p. 241, quien abunda a propésito del caso del escandalo de basuras en Koln: en el proceso
de adjudicacién del servicio de basuras el representante de una empresa soborné al adjudicador para que le
comunicara la oferta més econémica y asi poder mejorarla.

% En este sentido, NIETO MARTIN, Revista Penal, (10), 2002, p. 68.

97 Por el contrario, GOMEZ-JARA DIEZ, Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y
Empresariales, (74), 2008, pp. 241 s.; también GILI PAscuAL, RDPC, (19), 2007, p. 286, otorgan relevancia al
consentimiento del empresario en relacién con las conductas de sus empleados llegando a reputarlas de atipicas o
con un merecimiento de pena sustancialmente menor. Igualmente, desde la perspectiva de la infraccion del deber
ad intra, DE LA CUESTA ARZAMENDI/ BLANCO CORDERO, LH-Cerezo Mir, 2002, pp. 279 s. y 283 ss.; BLANCO CORDERO,
«De la corrupcién entre particulares», en GOMEZ TOMILLO (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, 2° ed., 2011, p. 1114;
ANDRES DOMINGUEZ, «El nuevo delito de corrupcién entre privados (art. 286 bis CP)», LH-Rodriguez Ramos, 2013,
pp. 357 s., consideran que el consentimiento del empresario determina la atipicidad de la conducta.
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realiza o acepta el soborno sino frente a los terceros a quienes se impide competir en el mercado,
su consentimiento en relacién con las conductas de sus dependientes (empleados, colaboradores,
etc.) supondra la propia conducta de éstos en comisién por omisién, en la medida en que su
aceptacion equivale a la accién (bien a la recepcion: 286 bis. 1, bien al pago: 286 bis. 2 de sobornos).

Mas aun, si el bien juridico en el delito de administracién desleal es la integridad del patrimonio
administrado, y en el de corrupcién privada la libertad y la lealtad en la competencia, la adopcién
de un modelo puro de proteccién permite apreciar un concurso ideal medial® cuando,
infringiéndose el deber de lealtad, mediante el soborno se perjudique el patrimonio de la propia
empresa y al mismo tiempo se distorsione la competencia en el mercado. Si, por el contrario,
exigimos la infraccién de un deber de lealtad para consumar la conducta del art. 286 bis, vinculando
asi administracion desleal y competencia desleal, los casos en los que no se constate el perjuicio al
patrimonio social o aquellos en los que el soborno incremente el patrimonio de la empresa, o en los
que no se haya infringido un deber cualificado de lealtad, son atipicos, aun cuando se vulnere la
competencia, pues asumiendo un modelo mixto de proteccién no se cumple una parte del desvalor
de esta conducta. Y en los casos en los que se constate un perjuicio para la sociedad y se exija
ademas, segin el modelo mixto, una infraccién del deber, el delito de corrupcién de particulares
siempre quedaria absorbido por el delito de administracién desleal®. Por tanto, conforme este
modelo de proteccion, nunca seria aplicable el delito de corrupcién de particulares.

4. Conclusion

No estoy de acuerdo en vincular la competencia desleal a la administracion desleal en cuanto que
la infraccién del deber del representante es extremadamente dificil de constatar!®. Es aconsejable
reducir la corrupcién privada a la competencia desleal, y la infraccién de deberes, cuando pueda
probarse el perjuicio patrimonial, al delito de administracién desleal. Ello queda corroborado
ademas tras la supresiéon del “incumplimiento de las obligaciones” por la LO 1/2015. De lo
contrario nunca podra ser operativo el delito de corrupcién de particulares pues siempre estara
absorbido por la conducta de administraciéon desleal.

En consecuencia, opto por interpretar el art. 286 bis como modelo puro de incriminacién de la
competencia desleal, basado en el incumplimiento de obligaciones especificas extrapenales
derivadas de la LDC y de la LCD y no en la infraccién de deberes hacia el empresario. Por eso

9 ENCINAR DEL P0OZ0, El delito de corrupcion privada en el dmbito de los negocios, 2016, p. 409 es partidario de apreciar
concurso ideal por unidad de accion.

9 De otra opinién, BOLEA BARDON, en CASTRO MORENO/ OTERO GONZALEZ (dirs.), Prevencion y tratamiento punitivo de
la corrupcion en la contratacion publica y privada, 2016, p. 110, nota 32, afirmando que “es el delito de corrupcién
privada el que absorbe la conducta de administracién desleal, siempre que se acepte que el administrador que se
queda con la peor oferta a cambio de una comision realiza una conducta idonea para perjudicar el patrimonio
administrado. De ahi, que quepa apreciar un concurso de leyes en favor del delito de corrupcion privada en
aplicacién del principio de especialidad, lo que se justifica ademas atendiendo a la pena prevista para el delito de
corrupcién privada (més grave) en comparacién con la establecida para el delito de administracién desleal previsto
en el nuevo art. 252”.

100 Véase GOMEZ BENITEZ, en EL MISMO, Estudios penales, 2001, pp. 195 ss.; EL MISMO, Curso de Derecho Penal de los
negocios a través de casos. Reflexiones sobre el desorden legal, 2001, pp. 161 ss.; NIETO MARTIN, Revista Penal, (10), 2002, p.
65.
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abogué por la supresion de la clausula estudiada porque suponia un defecto de técnica legislativa
que frustraba la incriminacién de estas conductas. Todo ello, junto con el proceso masivo de
privatizaciéon que ha supuesto la transferencia al sector privado de importantes recursos
econdmicos, antes gestionados por el sector publico, y junto al fenémeno de la corrupcién en el
mundo globalizado que exige abordar el problema desde la globalizacién de la estrategia
anticorrupcioén, supone, a mi juicio, merecimiento de sancién penal mas all4d de los compromisos
internacionales. En este sentido, la incriminacién va a tener un valioso efecto preventivo y de

refuerzo de las sanciones civiles en este &mbito.

En cualquier caso, toda estrategia anticorrupcion exige complementar la anterior previsién con el
refuerzo de los mecanismos de prevencion de la corrupcién en las empresas, por ej., haciendo
hincapié en la deteccién de las falsedades en la informacién contable (para sancionar la famosa caja
B con la que se pagan los sobornos): probar las falsedades contables resulta més facil que delimitar
los distintos elementos del delito de cohecho. Toda esta estrategia deviene intitil si no se cuenta
con la colaboracién de las empresas. Para ello, como es sabido, en las dltimas décadas, se estan
implantando los convenios anticorrupciéon!® que incentivan el descubrimiento de infracciones o,
de colaboracién con la justicia aplicando una importante rebaja de la pena que puede llegar incluso
hasta su condonacién. Convenios anticorrupciéon que descansan en el modelo fundamentado en
la culpabilidad por defecto de organizacién, basado en el principio politico criminal “palo o
zanahoria”: si una empresa se organiza internamente para prevenir (a través de los programas de
compliance que aplican los estdndares de conducta empresarial, implementan los procedimientos
que aseguren el cumplimiento normativo interno y externo en sentido amplio permitiendo
prevenir la corrupcion) y descubrir infracciones o, simplemente, colabora con la Justicia delatando
al empleado que cometié una determinada infraccién, quedara exenta de responsabilidad criminal
si se cumplen los requisitos del art. 31 bis 4 CP. Por el contrario, si se ha organizado mal y no
dispone de mecanismo preventivo alguno y ademds no colabora ex post, la sancién se aplicard en
sus cotas mads altas. Sirve, por tanto, para alentar la eficiencia y limitar los sobornos, con una téctica,
basada en parte en la delacién, que evidentemente es discutible.

En efecto, en la dltima reforma del Cédigo penal por LO 1/2015, la anterior atenuacién de la pena
prevista para las empresas infractoras que, una vez, descubiertas, adoptaran protocolos de
prevencion del delito dentro de la empresa, ahora se convierte en exencién de responsabilidad en
las condiciones previstas en el art. 31 bis 4 CP (si, antes de la comisién, del delito la persona juridica
“ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacién y gestién que resulte adecuado
para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el
riesgo de su comisién”).

Sin esta ayuda imprescindible de los mecanismos de prevencion, este tipo deviene ineficiente. A
pesar de ello, es significativo que en 9 afios de vida del precepto, a fecha actual -salvo error u
omisién por mi parte- s6lo haya una sentencia condenatorial02.

101 Ampliamente, NIETO MARTIN, Revista Penal, (12), 2003, pp. 3 ss.; ENCINAR DEL POZz0, El delito de corrupcion privada
en el dmbito de los negocios, 2016, pp. 455 ss.

102SAP Barcelona, 9%, 173 /2018, 28-2. Por otra parte, a fecha de cierre de este trabajo, consta por la prensa el Auto
de procesamiento del Juzgado de instruccién n® 31 de Madrid (21-2-2019) y de apertura de juicio oral (22-5-2019)
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5. Tabla de jurisprudencia
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Tribunal, Sala y Fecha

Referencia

Magistrado Ponente

SAP Barcelona, 9%, 28.02

173/2018 (ARP
2018\502)

Maria Isabel Camara
Martinez

AAP Madrid, 4% 27.10

777/2016 (JUR

Maria José Garcia-Galan San

2016\255185) Miguel
466/2015 Juan Francisco Martel
AAN, 27.10 .
(2016\15044) Rivero
462/2015 Juan Francisco Martel
AAN, 26.10 .
(2016\14582) Rivero
545/2016 (JUR Carmen Paloma Gonzélez
AAN, 23.09

2016\207513) Pastor

por delito de corrupcién de particulares por parte del Magistrado Antonio Serrano-Arnal contra Rodrigo Rato por
cobrar comisiones por el presunto trato de favor en la concesién de contratos publicitarios de Bankia a dos agencias
llamadas Zenith y Publicis. El auto sefiala que recibié 835.000 euros en una de sus empresas. El juez considera
"indiciariamente acreditado" que durante los ejercicios 2011 y 2012, Bankia contrat6 servicios de publicidad con las
empresas Publicis y Zenith Media a cambio de una comisién de 2,02 millones de euros que esas mercantiles pagaron
a Albisa Inversiones, controlada por Alberto Portuondo, el presunto testaferro del exministro de Economia. De esa
cantidad, Albisa transfirié 835.024,64 euros a una de las empresas controladas por el ex politico, Kradonara 2001.
Segun la investigacion, esa seria su parte en la comision.
https:/ /elpais.com/economia/2019/02/21/actualidad /1550757621 _842768.html  Igualmente, wvid, = AAN
466/2015, 27-10; AAN 462/2015, 26-10; AAN, 4%, 545/2016, 23-9. AJCI, n° 5, 4-5-2016 JUR 2017\ 134644; AJCI, 17-6-
2015: admisién a tramite de querella por existencia de varios contratos y documentos simulados entre los clubes de
fatbol FC Barcelona y Santos de Brasil por el traspaso de un jugador que pueden evidenciar la alteracion de las
reglas del libre mercado de fichajes de futbolistas, perjudicando a la querellante que tenia el 40% de los derechos
econdmicos del jugador, evitando con estas maniobras que el jugador entrase en el mercado, obteniendo mas dinero
que el que ofrecia el FC Barcelona por su traspaso. Este presunto delito se cometié en Brasil. Se plante¢ falta de
competencia de la AN y, en principio, sélo se juzgaria por estafa en Barcelona. Sin embargo, noticia en la prensa, 3
de febrero 2019: Caso fichaje Neymar Jr. Sera juzgado en Espafia él, los padres, los presidentes del Barga y el Santos
por estafa impropia y corrupcién entre particulares. Por tanto, la AN confirma su competencia.
https:/ /www.deia.eus/2019/02/03 /deportes/futbol / neymar-jr-sera-juzgado-por-corrupcion-y-estafa-en-
espana. Vid., asimismo, AJCI 8-7-2016: sobreseimiento provisional: ausencia de indicios de la comision de los delitos
de corrupcién entre particulares pues quedan fuera del tipo las propuestas encaminadas a excluir la competencia
realizando mejores ofertas o propuestas mas atractivas. AJCI, n° 5, 8-9-2015 aceptando la competencia por presunta
existencia en la empresa Fitonovo SL de una actividad planificada dirigida a adjudicarse por medios fraudulentos
contratos publicos.
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