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Resumen: La corrupcion, como fenémeno que presenta multiples facetas y
formas de comision, ha desbordado los limites de su concepcién tradicional (como
delito de funcionarios publicos) para abarcar la llamada corrupcién privada o
«soborno entre particulares». La inclusiéon de un delito especifico en el Cédigo Penal
desde la reforma de 2010 precisa un estudio sobre tal figura, que estd llamada a
interpretar un papel relevante, si se pretende atajar todas las manifestaciones de la
corrupcion y, asi, procurar la confianza y credibilidad en el sistema econdémico.



I. INTRODUCCION

El delito de cohecho (soborno) es una de las manifestaciones del fendmeno
de la corrupcién. En la actualidad, la concepcidn tal delito se ha modificado, de
manera que se ha superado la visién tradicional del mismo como un delito
contra la Administracion. El acento en su persecuciéon se desplaza desde una
concepcién basada en la vulneracién de deberes por parte de los funcionarios
publicos (que es propia de los Codigos Penales del s. XIX) a una dimension
puramente econdmica: esta conducta merece ser perseguida penalmente
porque ataca bienes de naturaleza econémica y provoca efectos negativos de
tal tipo.

La modificaciéon de la perspectiva se produce a partir de la Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA), dictada por los EE.UU. en 19771. Esta norma castiga a las
empresas que realicen sobornos de funcionarios publicos en el extranjero, pero
no pretende castigar a tal funcionario, sino que lo hace por los efectos que esa
conducta de corrupcioén produce en la competencia, en las propias empresas
que realizan esos actos y en las empresas competidoras2. La FCPA orbita
alrededor de la persecucion del soborno por sus efectos econémicos negativos
(tan es asi, que no castiga al funcionario que se deja sobornar). De tal manera
que no obedece a la proteccibn de Administracién, sino a evitar
comportamientos anticompetitivoss3.

Los estrictos criterios de la FCPA y la interpretacion de los mismos supuso
que las empresas norteamericanas fueran las primeras interesadas en que se
desarrollara un marco uniforme de lucha contra la corrupcidén a nivel mundial;
ya que al estar compelidas a no usar el soborno en el extranjero se
encontraban en «desigualdad de condiciones» en relacion con empresas de
otros paises*. Por ello, desde la década de 1990 del siglo pasado se firma una
serie de convenios y tratados internacionales®. Mediante los mismos la

1 La FCPA fue aprobada por el Congreso Federal de los Estados Unidos en 1977, después de que las
investigaciones que siguieron al caso Watergate pusieran al descubierto que el soborno de
funcionarios extranjeros era una practica extendida entre las companias estadounidenses que
operaban fuera del pais. Tras su aprobacién, EE. UU. se convirtié en el primer pais en prohibir este tipo
de practicas.

2 Una completa exposiciéon del contenido de la FCPA y de su aplicaciéon en relacién con la
responsabilidad penal de las personas juridicas se puede consultar en VILLEGAS GARCIA, M. A, La
responsabilidad criminal de las personas juridicas. La experiencia de Estados Unidos, Thomson Reuters-
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, pags. 461 a 500. Véase también DETZNER, ]. A., «Compaiiias y
personas no estadounidenses y la FCPA: la ley contra practicas corruptas en el extranjero», Actualidad
Juridica Aranzadi, n® 796, 15 de abril de 2010, pp. 1 a 12 (traduccién del original «Non-U.S. Companies
and Persons and the FCPA: The Foreign Corrupt Practices Act», Foreign Corrupt Practices Act Reporter,
Publisher's Editorial Staff, 2010).

3 NIETO MARTIN, A, «;Americanizacién o europeizacién del Derecho penal econémico?», en
DELMAS-MARTY, M., PIETH, M. y SIEBER, U. (Directores), Los caminos de la armonizaciéon penal,
Universidad de Castilla-La mancha, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pags. 419 a 455, esp. pag. 435.

4 BALLBE, M., «El futuro del Derecho administrativo en la globalizacién: entre la americanizacién y
la europeizacidn», Revista de Administracién Ptblica, n® 174, septiembre-diciembre, 2007, pags. 215 a
276, esp. pags. 7 a 9.

5 Con mas detalle, véase MANACORDA, S., «Towards an Anti-Bribery Compliance Model: Methods
and Strategies for a “Hybrid Normativity”», en MANACORDA, S., CENTONZE, F. y FORT]I, G. (Editores),
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comunidad internacional pretende armonizar sus legislaciones, con el fin de
obtener un marco comun de desarrollo de la actividad econdémica, en el que el
soborno, como medio de obtener indebidamente una ventaja competitiva, no
puede tener cabida; de modo que pretenden prevenir, perseguir y castigar la
corrupcién (ya sea publica o privada) en todas sus manifestaciones®.

En consecuencia, se produjo la celebracién de diversos convenios o
tratados, entre los que cabe destacar, en orden cronoldgico, los siguientes: la
Convencién Interamericana contra la Corrupcién (CICC), en el marco de la
Organizaciéon de los Estados Americanos (OEA), suscrita en Caracas el 29 de
marzo de 1996; el Convenio de la OCDE de Lucha contra la Corrupcién de
Agentes  Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales
Internacionales, hecho en Paris el 17 de diciembre de 1997; el Convenio penal
sobre la Corrupcion (nimero 173 del Consejo de Europa), hecho en
Estrasburgo el 27 de enero de 1999; la Convencién de la Unién Africana para
prevenir y combatir la corrupcion, aprobada por los Jefes de Estado y de
Gobierno de la Unién Africana el 12 de julio de 2003; y la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién (CNUCC o UNCAC), hecha en Nueva York
el 31 de octubre de 2003. A estos textos debe afnadirse, en el marco de la Union
Europea, la Decisiéon marco 2003/568/]JAl del Consejo, de 22 de julio de 2003,
relativa a la lucha contra la corrupcidn en el sector privado.

Las lineas relevantes que se derivan de estos textos internacionales son las
siguientes:

1) Se persigue el soborno a nivel internacional porque es una forma de
actuar que afecta negativamente a la competencia.

El soborno como forma de corrupcion es una practica anticompetitiva, ya
que impide que la competencia en los mercados se desarrolle de manera leal:
las empresas que sobornan tienen ventaja sobre las empresas respetuosas con
la legalidad, de tal manera que estas se ven excluidas de operaciones concretas
o se ven abocadas a retirarse de un mercado porque no pueden o no quieren
concurrir en tales condiciones.

2) Se pretende perseguir cualquier clase de soborno.

La persecucidén y castigo de cualquier clase de soborno supone que se ha de
prohibir cuando afecta a un funcionario publico (ya sea del propio pais o

Preventing Corporate Corruption: The Anti-Bribery Compliance Model, 2014, pags. 3 a 30, esp. pags. 5 a
7.

6 Que estos textos internacionales pretenden la persecuciéon del soborno, entendido como pago
indebido, en el marco de las transacciones econdmicas, se deduce de la forma en que describen los
actos que se consideran como actos de corrupcién y que deben ser perseguidos por los Estados
firmantes. Especialmente interesante resulta la definicién de corrupcién que se recoge en el Convenio
Civil sobre la Corrupcién del Consejo de Europa, de 4 de noviembre de 1999, cuyo articulo 2 sefala: «A
los efectos del presente Convenio se entendera por «corrupcién» el hecho de solicitar, ofrecer, otorgar
o0 aceptar, directa o indirectamente, un soborno o cualquier otra ventaja indebida o la promesa de una
ventaja indebida, que afecte al ejercicio normal de una funcién o al comportamiento exigido al
beneficiario del soborno, de la ventaja indebida o de la promesa de una ventaja indebida».
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extranjero), pero también cuando el soborno media en relaciones mercantiles
o comerciales entre personas o entidades privadas, sin relaciéon alguna con la
«causa publica»; pues ni interviene un funcionario publico ni hay presencia de
un caudal publico. Esta conducta se denomina «soborno entre particularesy,
«corrupcion privada» o «corrupcion en el sector privado»’ (commercial
briberys8, en términos de la legislaciéon y doctrina de EE. UU.).

3) Se pretende perseguir el soborno en cualquier lugar.

Ello se consigue mediante la celebracion de tratados que armonicen todas
las legislaciones penales con un mismo nivel de exigencia; pero también
mediante la inclusién en tales tratados de la posibilidad de que las distintas
legislaciones estatales puedan ser aplicadas en el extranjero. La posible
aplicacion extraterritorial de la ley penal es una constante en los tratados
citados? y en las legislaciones internas sobre el particular.

Esta extensién extraterritorial supone que la forma de abordar la
prevencion y persecucion de los actos de soborno no debe limitarse a respetar
la legislacion interna. La perspectiva debe ser mas amplia en el sentido
siguiente: en un mercado global las empresas que pretendan desarrollar su
actividad econdmica de una forma respetuosa con la legalidad vy
comprometidas, por tanto, con una cultura de cumplimiento normativo, se ven
abocadas, cada vez mas, a afrontar la prevenciéon de las conductas de
corrupcion de cualquier naturaleza (publica o privada) que infrinjan dicha
legalidad desde una perspectiva trasnacionall0. De tal manera que el panorama
actual al que se enfrentan las empresas en la lucha contra la corrupcion no se
entenderia sin la referencia a dos textos normativos, con una clara vocacion de
aplicacion extraterritorial a nivel mundial: se trata de la FCPA11, ya citada, y la
Bribery Act 201012,

4) No es factible una lucha eficaz contra la corrupcion sin la exigencia de
responsabilidad a las personas juridicas.

7 Sobre este delito, véase ENCINAR DEL POZO, M. A,, El delito de corrupcién privada en el dmbito de
los negocios, Aranzadi, 2016.

8 El commercial bribery ya fue considerado por SUTHERLAND como una de las categorias de «delito
de cuello blanco», junto con otros delitos, como el fraude fiscal, la falsedad contable, la manipulacién
del mercado de valores o el soborno de funcionarios publicos; SUTHERLAND, E. H., «White-Collar
Criminality», 5 American Sociological Review, 1 (1940), pag. 2.

9 Ejemplos de ello son el art. 4 del Convenio de la OCDE, el art. 17 del Convenio penal sobre la
Corrupcién del Consejo de Europa o el art. 7 de la Decisién marco 2003 /568/]JAI del Consejo.

10 Con mas detalle sobre este particular, VILLEGAS GARCIA. M. A. y ENCINAR DEL POZO, M. A,
«Compliance programs y DPA: una nueva etapa en el camino hacia un «Derecho anticorrupcién» sin
fronteras», Working Paper IE, Law School, A]8-233,30-07-2016.

11 La FCPA es una norma que nace precisamente para ser aplicada fuera del EE. UU. No es de
aplicacién interna en EE. UU,, sino que su objeto y finalidad es perseguir el soborno de funcionarios
publicos en el extranjero. Para la persecucién del soborno a funcionarios publicos y del soborno
comercial en EE. UU. rigen otras normas distintas. Es decir, se puede afirmar que es consustancial a la
FCPA su caracter extraterritorial.

12 La Bribery Act 2010 recoge una regulacion general sobre los delitos de soborno, tanto en el
ambito publico como en el privado y ya se cometan en el Reino Unido o en el extranjero.
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Ningin modelo de lucha contra la corrupciéon que pretenda ser eficaz se
entenderia sin la posibilidad de castigar a las propias entidades, ademas de a la
persona fisica que cometié el concreto hecho ilicito!3. Aqui es donde alcanzan
especial relevancia los denominados programas de compliance o programas de
cumplimiento normativo, dado que los mismos deberan contener las reglas
que permitan prevenir, detectar y perseguir dentro de la empresa la
realizacion de conductas de corrupcién. Segin cual sea el modelo de
imputacion de responsabilidad penal por el que se optel* y dependiendo del
ordenamiento concreto en el que se regulen, tales programas pueden tener
eficacia dispar: desde ser un elemento a tener en cuenta al momento de
individualizar la sancion a imponer a la persona juridica, hasta ser
considerados un elemento de exclusién de su responsabilidad penal.

La prevision de que pueda existir un programa interno de autorregulacion
en materia de prevencién, detecciéon y persecuciéon de delitos que puede
suponer hasta la exencién de responsabilidad penal de las personas juridicas,
pone de manifiesto que ha surgido una colaboracion e interaccion entre los
Estados y las empresas en la lucha contra la corrupcién. Como indica
ALLDRIDGE?S, el cambio que sustenta la introduccién de una responsabilidad
penal de la persona juridica, de la que puede verse exonerada mediante la
acreditacion de que cuenta con procedimientos de autorregulacion adecuados
para la prevencion del delito, responde a una transferencia de
responsabilidades. Se produce un desplazamiento de las cargas que son
propias del poder publico a los entes empresariales, en la medida en que éstos
estan en contacto permanente con aquellas personas (sus empleados y
directivos) cuyos actos pueden generar la responsabilidad penal del ente. Ello
producira el efecto positivo siguiente: las empresas introduciran programas de
cumplimiento y de gobierno corporativo para controlarlas, y ello tendra un
impacto significativo sobre la tasa de infracciones cometidas.

II. LA INCRIMINACION PENAL DE LA CORRUPCION PRIVADA
1. Necesidad de la incriminacion penal

En el nudcleo de la conducta conocida como corrupcién privada nos
encontramos con los elementos generales siguientes: una persona que
desarrolla su labor en el seno de una empresa o entidad (sin que pueda
descartarse que se trate del propio titular de la misma) acepta o solicita un

13 La necesidad de que los Estados tomen medidas para establecer la responsabilidad de las
personas juridicas por actos de corrupcion se recoge, por ejemplo, en el art. 2 de Convenio de la OCDE;
en el art. 18 del Convenio penal sobre la Corrupcién del Consejo de Europa; o en el art. 5 de la Decision
marco 2003/568/JAl del Consejo. Ahora bien, esta responsabilidad no tiene por qué ser
necesariamente de naturaleza penal, dado que los textos citados imponen la exigencia de una
responsabilidad de la que se deriven sanciones por los actos de soborno que se cometan en su seno,
pero dejan a los Estados determinar cudl sea la misma: si de indole administrativa o penal. En el caso
de Espana, se ha optado por la responsabilidad penal, a partir de la reforma del Cédigo Penal de 2010.

14 Sobre los modelos de imputacién de responsabilidad penal a las personas juridicas, véase
VILLEGAS GARCIA, M. A, La responsabilidad criminal..., ob. cit., passim.

15 ALLDRIDGE, P., «The U.K. Bribery Act: "The Caffeinated Younger Sibling of the FCPA”», 73 Ohio
State Law Journal 5 1181 (2012), pp. 1209 y 1210.
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pago de dinero u otro tipo de favor, a cambio de realizar operaciones,
usualmente comerciales o mercantiles, que no necesariamente favorecen los
intereses de la citada entidad¢. Es decir, consiste en el pago, ofrecimiento o
solicitud de un beneficio, para inducir al receptor a proporcionar una ventaja
comercial desleal a quien realiza el pago u ofrecimiento?’.

Esta practica se trasluce en transacciones comerciales en las que una
empresa realiza pagos (normalmente en secreto) a un directivo, agente o
empleado de otra empresa para beneficio personal del mismo y éste, a su vez,
dirige los negocios en favor de la compafiia que soborna con exclusion de otras
entidades; lo que, generalmente, concluye con la obtenciéon de un contrato
comercial por parte de la entidad que soborna al directivo, agente o
empleado!s. Es, por tanto, un «soborno entre particulares» con la finalidad de
conseguir contratos o negocios de caracter puramente privado: la persona que
solicita o recibe el pago indebido adopta una decisién mercantil para favorecer
a la persona o entidad que lo realiza, con exclusion de otros competidores.

La posibilidad de que los actos de soborno entre particulares pudieran ser
considerados como «actos de corrupcién» que deben ser objeto de sancién
penal ha sido sumamente debatida, ya que tanto las legislaciones como las
ciencias sociales han centrado, tradicionalmente, su atenciéon sobre la
corrupcién como fenémeno ligado al ambito de lo publico. Con lo cual, debia
entenderse como tal el «mal uso de un cargo publico para obtener un beneficio
privado»19. Si el foco se sitia sobre el mal uso o uso indebido de un rol publico,
la corrupcioén privada es, a lo sumo, una «forma de hacer negocios» con escasa
ética, pero que es tolerable porque permite conseguir oportunidades de
negocio entre personas privadas.

Pero, en la sociedad actual, no es posible negar la relevancia penal de estos
hechos, ya que producen graves dafos en las empresas que los cometen, en las
empresas competidoras, en la propia competencia como mecanismo de
eficiencia y en los consumidores, por lo que acaba minando la credibilidad y
estabilidad del sistema econémico. Ademas, los ambitos publico y privado se
han difuminado en la actualidad y ya no puede afirmarse con rotundidad que

16 HESS, D., «Corruption in the value chain: private-to-private and private-to-public corruption», en
Global Corruption Report 2009. Corruption and the private sector, Transparency International y
Cambridge University Press, 2009, pags. 19 a 23, esp. pag. 20; ARGANDONA A, «Private-to-Private
Corruption», IESE Business School Working Paper, n? 531, pag. 4.

17 SULLIVAN, Jr, W. M., ANDRESON, G. D.,, NOLAN, R. ], SPARACINO, R. R. y SPOWHN, W. M,
«Commercial bribery: what GCs should know about the Achilles heel of anti-bribery law», Client Alert
Pillsbury, 9 de marzo de 2012, pag. 2.

18 BOLES, ], «Examining the Lax Treatment of Commercial Bribery in the United States: A
Prescription for Reform», 51 Am. Bus. L. J., 119 (2014), pag. 120.

19 HUNTINGTON, S. P., Political order in changing societies, pag. 59; NYE, ]. S., «Corruption and
political development: a cost-benefit analysis», 61 American Political Science Review, 417 (1967), pag.
419; GARDINER, J. A, «Defining corruption», 7 Corruption and reform, 111 (1993), pag. 112;
KAUFMANN, D., «Corruption: the facts», 107 Foreign Policy, 114 (1997), pag. 114; y ROSE-ACKERMAN,
S., La corrupcién y los gobiernos: causas, consecuencias y reforma, 2001 (traduccién de Alfonso
Colodréon Gémez), pag. 124y «Corruption and government», 15 International Peacekeeping, 328 (junio
2008), pag. 330.
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haya una corrupcién publica (la de funcionarios) y unos comportamientos de
similar naturaleza que, por producirse en las relaciones comerciales y
mercantiles, deben quedar al margen del Derecho Penal. Maxime si tenemos en
cuenta que las grandes corporaciones tienen un alcance e influencia mundial,
de modo que las decisiones corruptas de sus directivos o empleados pueden
ser mas dafiosas para la colectividad que las de los funcionarios publicos de un
pais?20.

El concepto de corrupcion se ha ampliado para incluir toda actuacion de
una persona, dotada de poderes de decisiéon, que actiia en el marco de un
sistema normativo de referencia, de manera contraria a las normas o reglas
que rigen su actividad, con la expectativa de obtener una ganancia ilicita. Ese
poder de decision puede desarrollarse en el ambito publico y también en otros,
como por ejemplo, el ambito privado de las relaciones comerciales y
mercantiles. Es decir, se transita de una «corrupcién publica» a una
«corrupcion organizacional»: si tanto el sector publico como el privado estan
compuestos por organizaciones, un acto es corrupto si retine las caracteristicas
descritas, con independencia de si esa organizacion es publica o privada.

La consideracion de que la corrupcion privada merece un reproche penal
esta extendida en todos los paises de nuestro entorno cultural. En el caso de los
paises de la Unidon Europea, la norma basica en la materia es la Decision marco
2003/568/]JAl del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la
corrupcion en el sector privado. Precisamente, la incorporacion de esta
Decisién marco a los ordenamientos internos ha dado lugar a diversas
reformas de los mismos, con la finalidad de obtener un marco de punicién lo
mas uniforme posible.

La corrupcion entre particulares fue durante todo un siglo una
particularidad de los «paises anglosajones y germanicos»2l. Una infraccion
basada en el soborno entre particulares existe en el ordenamiento aleman
desde el afio 1909, en el francés desde el afio 1919 y en el holandés desde
1967; también en el Reino Unido existen normas desde el ano 1889. Con
posterioridad, los demdas ordenamientos de nuestro entorno han introducido,
en los ultimos afos, tipos penales, con la finalidad de reprimir tales

20 Sobre la discusion acerca de la equiparacién entre corrupcién publica y privada, véase
GRIFFITHS, K., «Criminalising Bribery in a Corporate World», 27 Criminal Justice, 251 (marzo 2016);
SHU, X, «Contagion Effect of Unethical Pro-Organizational Behavior among Members within
Organization», Metallurgical and Mining Industry Journal, n® 5, 235 (2015); GREEN, S. P., «Official and
commercial bribery: should they be distinguished?», en HORDER, ]J. y ALLDRIDGE, P. (Editores),
Modern Bribery Law. Comparative Perspectives, 2013; GREEN, S. P. y KUGLER, M. B., «Public perceptions
of white collar crime culpability: bribery, perjury, and fraud», 75 Law and Contemporary Problems, 33
(2012); HESS, D., «Corruption in the value chain: private-to-private and private-to-public corruption»,
en Global Corruption Report 2009. Corruption and the private sector, 2009; HODGSON, G. y JIANG, S.,
«The economics of corruption and the corruption of economics: an institutionalist perspective», 41
Journal of Economic Issues, 1043 (2007); y ANDVIG, ]. C., «Remarks on Private-to-private corruption»,
NUPI, n2 635, diciembre 2002.

21 TIEDEMANN, K., «El derecho comparado en el desarrollo del derecho penal econémico», en
ARROYO ZAPATERO, L. y NIETO MARTIN, A. (Directores), El Derecho Penal econémico en la era
compliance, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pags. 31 a 42, esp. pag. 35.
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comportamientos?2, Una disposicién especificamente aplicable a los casos de
esta forma de corrupcién no era conocida histéricamente en los sistemas de
base romana, por lo que el legislador de la Union Europea se enfrenté a una
considerable resistencia en estos paises?23.

Ahora bien, que el hecho de hablar de corrupcién en el sector privado
probablemente suponga una extrafia sensaciéon a los juristas crecidos en
ordenamientos juridicos como el de Italia?* o Espafia (que conocen en su
sistema penal s6lo un esquema tradicional de corrupcion, en el cual una de las
dos partes tiene que ser un funcionario publico)?5, no significa que la
penalizacion de la corrupcién en el sector privado sea un fenémeno
excepcional en el ambito de los ordenamientos europeos2¢. De modo que en el
ambito europeo estd actualmente extendida la consideracion como delito de
estas conductas, aun con regulaciones nacionales heterogéneas, siendo mas
bien una excepcion los paises miembros de la Unién Europea que, como
Espafia, no habian incluido este delito en sus respectivos ordenamientos
nacionales?’.

Tampoco puede considerarse una excepcién o rareza a nivel mundial?2s,
pues se puede afirmar que el soborno para la obtencion de beneficios en el
trafico mercantil es una practica proscrita en cualquier parte del mundo?°.

2. Modelos basicos de incriminacion

Siguiendo a HEINES39, cabe distinguir tres modelos basicos de tratamiento
legislativo del soborno entre particulares: i) el modelo clasico, que condena las

22 BENITO SANCHEZ, C. D. y CERINA, G. D. M., «Apuntes sobre los delitos de corrupcién: problemas
actuales y perspectivas de reforma», en DIEGO DIAZ-SANTOS, M. R, MATELLANES RODRIGUEZ, N. P.y
FABIAN CAPARROS, E. A. (Coordinadores), De los delitos y de las penas, hoy: la nueva reforma del Cédigo
Penal, Ratio Legis, Salamanca, 2009, pags. 61 a 93, esp. pag. 82.

23 TIEDEMANN, K., «Business-related Criminal Law in Europe: A Critical Inventory», International
and Comparative Law Review, vol. 20, n2 1, primavera 2013 (traduccién de Edgardo Rotman), pags. 135
a 162, esp. pag. 157.

24 Sin perjuicio de esta afirmacion, en el caso de Italia se han castigado tradicionalmente algunos
actos que guardan relacién con la corrupcién privada, como es el delito de comparaggio.

25 FOFFANI, L. «La “corrupcién privada”. Iniciativas internacionales y perspectivas de
armonizacién», en ARROYO ZAPATERO, L. y NIETO MARTIN, A. (Coordinadores), Fraude y Corrupcién
en el Derecho penal econémico europeo. Eurodelitos de corrupcion y fraude, Ediciones de la Universidad
de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2006, pags. 381 a 393, pag. 381.

26 FOFFAN], L., «La “corrupcién privada”. Iniciativas...», ob. cit,, pag. 383.

27 MENDOZA BUERGO, B., «El nuevo delito de corrupcién entre particulares (art. 286 bis del CP)»,
en DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, ]. (Director), Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal (Operadas
por las LO 5/2010, de 22 de junio, y 3/2011, de 28 de enero), Civitas y Thomson Reuters, Cizur Menor
(Navarra), 2011, pags. 425 a 451, esp. pag. 426.

28 Una descripcion de la regulacién de la corrupcion privada en mas de 45 paises del mundo se
puede consultar en CMS Guide to Anti-Bribery and Corruption Laws, CMS Law.Tax, septiembre de 2014
(disponible en http://www.cmslegal.com).

29 BACIGALUPO, E. «Corrupcién entre particulares (Articulo 286 bis del Cédigo Penal)», en
Compliance y Derecho Penal, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2011, pags. 153 a
166, esp. pag. 155.

30 HEINE, G., «Comparative Analysis», en HEINE, G. y ROSE, T. O., Private Commercial Bribery: A
Comparison of National and Supranational Legal Structures. A Project Report, Edition luscrim, pags. 7 a
21, pags. 10 y ss.
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practicas que afectan negativamente a los activos de las empresas, los intereses
de los accionistas o los intereses de la propiedad; ii) un segundo modelo, que
criminaliza el soborno porque pone en peligro o viola las relaciones de trabajo,
en particular, los lazos de deber y lealtad de un empleado hacia su empleador;
y iii) un tercer modelo que busca la promocion de la competencia y tiene como
objetivo la proteccién de la competencia libre y justa y las condiciones de
funcionamiento del mercado.

En resumen, podemos distinguir tres supuestos:

1) Un modelo de incriminacidon basado en la proteccion del patrimonio de
las empresas.

2) Un modelo de incriminacion basado en la proteccion del deber de lealtad
en las relaciones laborales.

3) Un modelo de incriminacién basado en la proteccién de la competencia.

2.1. La incriminacion basada en la proteccion del patrimonio de las
empresas

Este es el enfoque que puede considerarse como clasico. Tiene la intencion
de proteger los bienes y activos de la empresa, por lo que el acto de corrupcion
privada se contempla desde la Optica de la administracion o gestion
fraudulenta de la sociedad. Y ello tanto desde una perspectiva pasiva como
activa: pasiva, porque el administrador que recibe el soborno pone sus
intereses por delante de los de la sociedad; y activa, porque el administrador
que constituye o utiliza fondos para sobornar, lo hace fuera del control
empresarial y para fines que son ilicitos y ajenos al objeto social de la
empresa3l.

Es decir, los fondos que salen de una empresa para sobornar a un
empleado publico o privado suponen un menoscabo patrimonial desde el
punto de vista econémico; y en la empresa cuyo representante recibe el
soborno, al encontrarse en una situacion de conflicto de intereses, puede
posponer la salvaguarda de los intereses patrimoniales de su sociedad, por lo
que, al menos, existe un peligro de administracion desleal por parte del
administrador sobornado32.

Esta es la perspectiva que se seguia en la regulacion en Italia, con la
redaccion inicial del articulo 2635 del Cdédigo Civil, que castigaba a los
administradores y otros cargos de una sociedad que recibian o solicitaban una
dadiva para realizar u omitir un acto contrario a las obligaciones inherentes a

31 HEINE, G., «Comparative...», ob. cit., pag. 11.
32 NIETO MARTIN, A., «La corrupcion en el sector privado (reflexiones desde el ordenamiento
espafiol a la luz del Derecho comparado)», Revista penal, n® 10, 2002, pags. 55 a 69, esp. pag. 58.
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su cargo, causando un perjuicio a la sociedad. Como se observa, el tipo exige
que exista un dafo a la sociedad33.

Los puntos criticos de este modelo son dos:

1) El titular de los bienes y activos de la empresa, es decir, el propio
empresario quedaria impune si comete estas conductas.

2) El consentimiento del empresario para que las cometieran los
administradores eliminaria la ilicitud de la conducta de éstos. Incluso cabria la
aprobacion tacita de los sobornos en los casos en que el titular de la empresa
consintiera implicitamente la puesta en peligro o el dafio a la propiedad
corporativa o tolerase un clima empresarial que fomentara el soborno3+.

2.2. La incriminacion basada en la proteccion del deber de lealtad en
las relaciones laborales

En este caso, se concibe la corrupcién privada como una conducta que
atenta contra el deber de lealtad en las relaciones laborales, por lo que la
cuestion se aborda desde una perspectiva juridico laboral. Dentro de este
ambito se encuentran diferentes aspectos, como el incumplimiento de un deber
de lealtad, la vulneracion de la integridad de la relaciéon laboral entre el
empleado y el empleador, la violacidn de la integridad en materia de negocios o
de la integridad de las relaciones fiduciarias3>.

El delito se comete por los empleados que reciben una ventaja o soborno,
sin el consentimiento del empleador, para realizar un acto contrario a la
funcion que desempefian o para abstenerse de realizar un acto que es propio
de la misma.

Es la dptica que rige la regulacion Holanda y Bélgica. También era el caso
de Francia, que histéricamente regulaba la cuestion en el Code du Travail, con
la denominacién de «corrupcién de empleados»3e.

Las consecuencias fundamentales de esta regulaciéon son:

1) El sujeto activo del delito de corrupciéon pasiva sélo puede ser un
empleado o subordinado, pero no el empresario. El ntcleo del delito es que el
empleado incumple los deberes que tiene con relacién a aquél.

2) El consentimiento del empresario excluye la conducta delictiva, ya que si
el nucleo del delito es que el empleado incumple los deberes que tiene con

33 Sin embargo, el modelo en Italia comparte elementos de los otros dos citados, desde la reforma
operada por la Legge 6 novembre 2012, n. 190.

34 HEINE, G., «Comparative...», ob. cit., pag. 11.

35 HEINE, G., «Comparative...», ob. cit.,, pags. 11y 12.

36 Actualmente se regula en el articulo 445-1, parrafo segundo, del Cédigo Penal, tras la reforma
operada por la Ley n? 2005-750, de 4 de julio de 2005, de diversas disposiciones de adaptacién al
Derecho Comunitario en el dambito de la justicia. La regulaciéon vigente en Francia se aleja de la
consideracion que histéricamente se ha tenido de estas conductas.
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relacién al mismo, si existe su anuencia no se incumple deber alguno. Cuando
un empleado en el sector privado acepta un soborno con el conocimiento o
consentimiento de su superior, ello es legal37.

3) Este modelo no explica fundadamente el castigo penal en los supuestos
de corrupcidn activa: la persona que ofrece un soborno al empleado no infringe
un deber de lealtad respecto de su empresario, porque no guarda relaciéon
alguna con éste38. La manera de hallar un fundamento del castigo es entender
que el corruptor lleva a cabo una especie de «participacién» en el
comportamiento del empleado: con su oferta, aporta un aliciente para que éste
infrinja sus obligaciones39.

2.3. Laincriminacién basada en la proteccion de la competencia

Segln este sistema, la corrupcién privada es relevante porque afecta al
suministro de mercancias o la prestacion de servicios, que se efectiian en un
régimen de competencia*?. Las conductas de corrupcidon atentan contra la
competencia mercantil, ya que si en las relaciones comerciales median
sobornos, entonces el sobornado preferira al competidor que le ofrece o
promete la dadiva respecto a otros competidores, aunque no sea la mejor
oferta o el mejor servicio. Es decir, preferira de manera desleal al corruptor
frente a un tercero, a causa de la dadiva recibida o prometida.

Desde esta perspectiva, se considera que las conductas de corrupcion
alteran la competencia libre y leal ya que se favorece de manera injusta a un
competidor (el desleal, el que soborna) respecto a otros (que usan soélo
métodos leales); lo que supone que éstos deberan también acudir a tal via para
poder competir en el mercado («efecto contagio»). La consecuencia que
conlleva es que las relaciones comerciales no se basan en la calidad y precio de
los productos o servicios, sino en el beneficio que el sobornado obtiene con la
dadiva. Ademas, afectan tanto al empresario (al que esta subordinado el
empleado sobornado), como a los consumidores. Ello porque, a causa del
soborno, se aceptan productos o servicios de peor calidad que otros y porque
el corruptor se las ingeniara para que el montante de la dadiva sea incluida en
el precio del producto (esto es, se paga un «sobreprecio»). De modo que, tanto
empresario como consumidores tendran a su disposicién un producto de peor
calidad y mas caro que otros.

Esta concepcion es la que adoptan las normas europeas supranacionales,
sin perjuicio de que dejen espacio abierto para elementos de los otros dos

37 HEINE, G., «Comparative...», ob. cit., pag. 12.

38 DE LA CUESTA ARZAMEND], J. L. y BLANCO CORDERO, I., «La criminalizacién de la corrupciéon en
el sector privado: ;asignatura pendiente del Derecho Penal espafiol?», en DIEZ RIPOLLES, J. L., ROMEO
CASABONA, C. M., GRACIA MARTIN, L. e HIGUERA GUIMERA, J. F. (editores), La ciencia del Derecho
Penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002,
pags. 257 a 290, esp. pag. 278.

39 DE LA CUESTA ARZAMEND], J. L. y BLANCO CORDERQO, I, «La criminalizacidn...», ob. cit.,, pag. 279.

40 NIETO MARTIN, A., «La corrupcién en el sector privado..», ob. cit., pag. 57.
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modelos#!.. Esta es la 6ptica desde la que tradicionalmente se aborda la
cuestion en Alemania*2.

Ahora bien, no esta exenta de criticas en cuanto a su sustrato elemental: la
existencia de competencia leal. Asi, se sefiala que su punto de partida es una
concepcién un tanto idilica de la competencia mercantil, una competencia
«perfecta» o «pura», basada exclusivamente en la ley de la oferta y la demanda
y en la ausencia de influencias en los precios; sin embargo, en la sociedad
moderna existen posiciones empresariales desde las que se puede influir en los
precios, mediante practicas de monopolio u oligopolio*3. El objeto de
proteccion penal se convierte asi mas en una aspiracién que en una realidad,
dado que no todos los sujetos concurren en el mercado en condiciones de
igualdad ni todos tienen los mismos apoyos institucionales, a consecuencia de
la interferencia de las subvenciones*4. Por otra parte, requiere que exista, en
general, competencia entre los ofertantes, por lo que quedaria sin fundamento
la imposicion de una pena en el caso del otorgamiento de ventajas en un sector
economico planificado o casi monopolistico*>.

I1I. REGULACION EN EL CODIGO PENAL
1. Introduccion

En nuestro caso, la incorporacion de la Decisién marco 2003/568/]AI del
Consejo, de 22 de julio de 2003 dio lugar a la introduccion del delito de
«corrupcion entre particulares» en el art. 286 bis CP, mediante la reforma por
Ley Organica 5/2010, de 22 de junio. La misma modificd, entre otros extremos,
la Seccion 42 del Capitulo XI del Titulo XIII del Libro II del Coédigo Penal. Tal
Seccion pas6 a denominarse «De la corrupcion entre particulares» y quedoé
encuadrada en el Capitulo que llevaba por titulo «De los delitos relativos a la
propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores». La
Seccion 42 constaba de un solo articulo, el articulo 286 bis.

El delito de corrupcién privada fue reformado por la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de

41 HEINE, G., «Comparative...», ob. cit., pag. 13.

42 Sin perjuicio de ello, en el afio 2015 se produjo una reforma del StGB para introducir una
modalidad de corrupcién privada basada exclusivamente en el incumplimiento de deberes, sin relaciéon
con la protecciéon de la competencia (véase la Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption de 20 de
noviembre de 2015).

43 VENTURA PUSCHEL, A., «Sobre la tipificacién de la mal llamada corrupcién entre particulares (o
de como la pretendida politica criminal comtn de la Unién Europea entiende la competencia en el
mercado)», en ALVAREZ GARCIA, F. ]. (Director) y ALVAREZ GARCIA, F. ]., MANJON-CABEZA OLMEDA,
A.y VENTURA PUSCHEL, A. (Coordinadores), La adecuacién del derecho penal espafiol al ordenamiento
de la Union Europea: la politica criminal europea, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, pags. 487 a 514, pag.
499.

4 QUERALT JIMENEZ, ]. J., «Notas sobre la corrupcién privada en el proyecto de cédigo penaly,
luris: Actualidad y prdctica del derecho, n? 147, marzo 2010, pags. 15 a 19, esp. pag. 17.

45 KINDHAUSER, U., «Presupuestos de la corrupcién punible en el Estado, la economia y la sociedad.
Los delitos de corrupcién en el Cédigo Penal aleman» (traduccién de Garcia Cavero, P.), Politica
Criminal. Revista Electrénica Semestral de Politicas Publicas en Materias Penales, n® 3, 2007, pags. 1 a 18
(disponible en http://www.politicacriminal.cl), esp. pag. 13.
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noviembre, del Cédigo Penal. De tal modo que se modifica la rdbrica de la
Seccion 4.2 del Capitulo XI del Titulo XIII del Libro II, que pasa a denominarse
«Delitos de corrupcién en los negocios» y que comprende los articulos 286 bis
a 286 quater. La estructura del capitulo es la siguiente:

1) El art. 286 bis CP recoge los tipos basicos y atenuado del delito de
corrupcién privada (y de corrupcién en el deporte). Este articulo sefiala:

«1. El directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa
mercantil o de una sociedad que, por si o por persona interpuesta, reciba, solicite
o0 acepte un beneficio o ventaja no justificados de cualquier naturaleza, para si o
para un tercero, como contraprestaciéon para favorecer indebidamente a otro en
la adquisicion o venta de mercancias, o en la contratacién de servicios o en las
relaciones comerciales, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a
cuatro afios, inhabilitacion 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.

2. Con las mismas penas sera castigado quien, por si o por persona
interpuesta, prometa, ofrezca o conceda a directivos, administradores, empleados
o colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad, un beneficio o
ventaja no justificados, de cualquier naturaleza, para ellos o para terceros, como
contraprestacion para que le favorezca indebidamente a él o a un tercero frente a
otros en la adquisicién o venta de mercancias, contratacion de servicios o en las
relaciones comerciales.

3. Los jueces y tribunales, en atencién a la cuantia del beneficio o al valor de
la ventaja, y a la trascendencia de las funciones del culpable, podran imponer la
pena inferior en grado y reducir la de multa a su prudente arbitrio.

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

A estos efectos, se considerara competicién deportiva de especial relevancia
econdmica, aquélla en la que la mayor parte de los participantes en la misma
perciban cualquier tipo de retribucién, compensacién o ingreso econémico por su
participacion en la actividad; y competicion deportiva de especial relevancia
deportiva, la que sea calificada en el calendario deportivo anual aprobado por la
federacion deportiva correspondiente como competicion oficial de la maxima
categoria de la modalidad, especialidad, o disciplina de que se trate.

5. A los efectos de este articulo resulta aplicable lo dispuesto en el articulo
297».
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2) A continuacién, la reforma introduce un nuevo articulo 286 ter CP,
referido al soborno de agentes publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales.

3) Otra novedad de la reforma es la incorporacion del art. 286 quater CP,
que recoge los tipos agravados de los delitos anteriores.

2. Modalidades del delito de corrupcion privada

Tradicionalmente, en relaciéon con el delito de cohecho de funcionarios
publicos es habitual distinguir entre la conducta de quien pretende corromper
al funcionario o atiende sus solicitudes y la conducta del funcionario que
acepta o solicita el soborno; de tal manera que se distinguen dos modalidades:
cohecho activo y cohecho pasivo, respectivamente. Es una clasificacion
atendiendo al sujeto que realiza la accién: si es el particular quien intenta
corromper (o acepta las solicitudes del funcionario) estamos ante el cohecho
activo; por el contrario, si es el funcionario el que acepta (o exige) el soborno
nos encontramos ante el cohecho pasivo. Pero, en realidad, en ambos casos se
prevén tanto conductas activas, de corromper, como pasivas, de dejarse
corromper: si el funcionario acepta el soborno, se deja corromper (pasiva),
pero si lo solicita, él es el sujeto corruptor (activa); igualmente, si el particular
ofrece el soborno, es el sujeto corruptor (activa), pero si acepta la solicitud del
funcionario, entonces se deja corromper (pasiva). Pese a ello, existe un cierto
consenso en denominar cohecho activo a aquel cuyo sujeto activo es un
particular (realice conductas activas o pasivas) y cohecho pasivo cuando el
sujeto activo del delito es una autoridad o funcionario publico (realice
conductas activas o pasivas)“e.

Evidentemente, la distinciéon particular/funcionario publico no puede
operar en el delito de corrupciéon entre particulares, ya que los sujetos
intervinientes son ambos particulares y ninguno de ellos funcionario publico.
Pero, a efectos sistematicos, es preciso que en el citado delito también se
distingan dos modalidades de corrupcién: activa y pasiva.

Un primer criterio de diferenciacion es acudir a determinar de qué sujeto
parte la iniciativa. Atendiendo a la redaccion del art. 286 bis CP podriamos
entender que la corrupcién activa existiria cuando un sujeto promete, ofrece o
concede la dadiva o ventaja; mientras que la corrupcion pasiva existiria si la
recibe, solicita o acepta. Esta distincion no es del todo adecuada, porque en
ambos también casos se prevén conductas activas de corromper y pasivas de
dejarse corromper. Especialmente, en el caso de la solicitud de la dadiva o
ventaja, ya que quien la solicita es el sujeto corruptor y quien la concede el
sujeto corrompido.

46 Con mas detalle sobre la cuestién, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, ], «Libro II. Titulo XIX. Capitulo IV.
Del cohecho», en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., Cédigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia. Tomo 1lI,
Trivium, Madrid, 1997, pags. 3982y ss., esp. pags. 3985 y 3986.
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Por eso, el criterio de distincion que parece mas acertado es el de
diferenciar entre la persona que es ajena a un ente empresarial y la que esta
integrada en el mismo. Si la accién se comete por la persona ajena o externa al
ente empresarial (esto es, «quien por si o por persona interpuesta»), la
modalidad serad activa; mientras que si la acciéon la comete la persona que
forma parte del mismo (esto es, el «directivo(s), administrador(es),
empleado(s) o colaborador(es) de una empresa mercantil o de una sociedad»),
la modalidad sera pasiva.

Si trasladamos lo dicho en relacion con el cohecho de funcionarios, la
corrupcién entre particulares es activa cuando el sujeto activo es una persona
ajena a un ente empresarial (realice conductas activas o pasivas) y es pasiva
cuando el sujeto activo del delito es la persona integrada en la empresa (realice
conductas activas o pasivas). Es cierto que en ambos casos subsisten conductas
activas y pasivas, pero es la mas coherente para dotar de sistematica a la
exposicion del delito.

En la redaccién original del art. 286 bis CP, la modalidad activa se definia
en el articulo 286 bis.1 CP; mientras que la modalidad pasiva se definia en el
articulo 286 bis.2 CP. Tras la reforma del Cédigo Penal por Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, se ha alterado el orden. Ahora la modalidad activa se
define en el articulo 286 bis.2 CP y la modalidad pasiva ocupa el art. 286 bis.1
CP.

3. Elementos del tipo
3.1. Bien juridico

En relacion con el delito de corrupcion entre particulares existe una
intensa discusiéon doctrinal sobre cual es el bien juridico protegido, hasta el
punto de que se considera que la problematica relativa a la delimitacion del
objeto de tutela sigue siendo la mas compleja de cuantas se presentan en la
interpretacion de este tipo delictivo?’.

El Preambulo de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, indicé que,
mediante este delito, el legislador pretendia proteger la «competencia justa y
honesta» y «las reglas de buen funcionamiento del mercado». Siendo ello asi,
no cabia negar que la conclusion de que la competencia era el bien juridico
protegido, que parecia desprenderse del Preambulo de la reforma de 2010 y de
la interpretacion del tipo, aparecia desdibujada por tres razones. Eran las
siguientes:

1) La primera era que en el caso de la corrupcién pasiva no se contemplara
la posibilidad de que el delito lo cometiera el propio empresario. La exclusién
del empresario tiene sentido en un modelo basado en el incumplimiento de

47 PEREZ FERRER, F., «El delito de corrupcién entre particulares en el Cédigo Penal espafiol tras la
reforma de la Ley Organica 5/2010 de 22 de junio», en La nueva regulacion de la corrupcion. Cuadernos
Digitales de Formacién, 1/2012, CGPJ, pags. 10y 11.
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obligaciones o deberes de lealtad, pero carece de razén si el modelo adoptado
es el de la proteccion de la competencia.

2) La segunda es que el tipo exigiera, como uno de los elementos de la
conducta, que el sujeto actuara «incumpliendo sus obligaciones en la
adquisicion o venta de mercancias o en la contratacién de servicios
profesionales». Si esta expresién se interpretaba en el sentido de
incumplimiento de obligaciones profesionales, entonces estariamos ante un
elemento propio del modelo que protege la lealtad en el ambito de las
relaciones entre subordinado y principal.

3) La tercera se relacionaba con la redaccion del tipo privilegiado del
articulo 286 bis.3 CP, que se centraba (y se centra) en la cuantia del beneficio o
el valor de la ventaja y en la entidad de las funciones que desempeiia el autor;
sin efectuar mencidn alguna al impacto de los hechos sobre la competencia
(que en caso de ser de escasa entidad podria haber sido un fundamento de la
aplicacién del precepto).

La posicién doctrinal, que podemos considerar mayoritaria, entiende que el
objeto de proteccién es la competencia, con caracter exclusivo o, al menos, con
atencién preferente o mas intensa que respecto a otros intereses, que también
pueden confluir con ella. La legitimidad de la proteccién de la competencia se
fundamenta en las funciones econémicas y politico-sociales de la misma,
concebida como medio para garantizar la libertad, el bienestar y la justicia en
una economia de mercados.

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, ha reformado el art. 286 bis CP. El
hecho mismo de la reforma y las modificaciones introducidas inciden en el
ambito del bien juridico protegido. El legislador ha avanzado en la
consideracion de que tal bien juridico es la competencia leal, lo que se deduce
de los elementos siguientes:

1) La ubicacion sistematica del precepto, dentro del Capitulo XI del Titulo
XIII del Libro II del Cédigo Penal, en una seccién (la Seccion 42) que lleva por
rubrica la de «Delitos de corrupcion en los negocios».

2) La rubrica de la seccion es expresiva de la idea de que es un delito que
afecta a las relaciones econdémicas y mercantiles, que se ven distorsionadas por
los actos de corrupcion. Esta es, precisamente, una muestra de la percepcion de
los delitos de corrupcion como delitos econémicos, en los que la afectacion de
la competencia tiene un papel notable.

3) El legislador ha reforzado la idea de que con este delito pretende
proteger la competencia, al indicar en el PreAmbulo (apartado XVIII) que:

«Se crea, dentro del Capitulo XI del Titulo XIII del Libro II del Cédigo Penal,
una nueva seccion referida a los «Delitos de corrupcion en los negocios», en el

48 BACIGALUPO, E., «Corrupcién entre particulares...», ob. cit.,, pags. 154 y 155.
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que se incluyen los delitos de pago de sobornos para obtener ventajas
competitivas (se trate de corrupcidén en el sector privado o de la corrupcién de un
agente publico extranjero).

Esta modificaciéon se aprovecha también para introducir algunas mejoras
técnicas en la regulacidon de estos delitos que tienen por objeto garantizar la
aplicacion de estos preceptos en todos los casos en los que, mediante el pago de
sobornos, en beneficio propio o de tercero, se obtienen posiciones de ventaja en
las relaciones econdmicas».

Como se observa, habla de impedir que, mediante sobornos, se obtengan
«ventajas competitivas» 0 «posiciones de ventaja en las relaciones
econOmicas».

4) Se regula este delito junto con el delito de cohecho a una autoridad o
funcionario publico en la realizacibn de actividades econdmicas
internacionales. Es decir, junto con el delito de corrupcién de agentes publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, contemplado en
el Convenio de la OCDE. Este Convenio es esencialmente un instrumento que
pretende generar un nivel uniforme de protecciéon a las empresas en el
extranjero, para que puedan competir en igualdad de condiciones (sin que
medien sobornos).

5) El propio legislador indica en el Preambulo (apartado I), que

«Se acomete una revision técnica de la regulacién del decomiso y de algunos
aspectos de la parte especial del Cédigo Penal, en concreto, de los delitos contra
la propiedad, del catidlogo de agravantes de la estafa, administracion desleal,
delitos contra la propiedad intelectual e industrial, insolvencias punibles,
corrupcion privada, malversacion, corrupcion de agentes publicos extranjeros,
delitos de atentado y desobediencia, alteraciones del orden publico, incendios,
detencion ilegal, e intrusismon».

6) El legislador al realizar la «revision técnica» de este delito no ha
considerado necesario: i) exigir algin dafio en el patrimonio del empresario o
de terceros; ii) exigir algiin perjuicio para el mercado o los consumidores; y iii)
restringir el tipo penal a determinadas conductas con impacto sobre la
competencia. Es decir, no lo ha limitado el tipo en los términos que se
reclamaban por diversos sectores doctrinales.

7) Sin embargo, al acometer tal «revision técnica», si que ha efectuado
modificaciones en el tipo penal que son relevantes en materia del bien juridico
protegido, como son: i) la eliminacién del elemento tipico de «incumplimiento
de obligaciones»; y ii) la introduccién de la precisidon de que el delito se puede
cometer «en la contratacion de servicios» y «en las relaciones comerciales».

Efectivamente, la reforma de 2015 elimina, tanto del delito de corrupcion
activa como pasiva, la mencién a que el sujeto actie «incumpliendo sus
obligaciones en la adquisicién o venta de mercancias o en la contratacion de
servicios profesionales». Se elimina asi el factor principal que permitia
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sostener que este delito era algo mas que un delito contra la competencia.
Quizas esta sea la mejor muestra de cudl es la consideracion sobre el bien
juridico protegido por parte del legislador, al ser el incumplimiento de
obligaciones uno de los extremos que mas distorsién causaba al respecto.

Por otra parte, el legislador ha ampliado el ambito del delito, ya que segin
la redaccioén inicial del precepto se podia cometer «en la adquisicion o venta de
mercancias o en la contratacion de servicios profesionales»; mientras que, tras
la reforma de 2015, la descripcion tipica se refiere a «en la adquisicién o venta
de mercancias, o en la contratacion de servicios o en las relaciones
comerciales». Es decir, se amplia a cualesquiera «servicios» -no sélo
profesionales-, asi como a las «relaciones comerciales»*9.

Todas estas consideraciones deben ser entendidas en el sentido de que el
legislador remarca la idea (ya expresada en el Preambulo de la Ley 5/2010, de
22 de junio) de que la competencia leal es el bien juridico protegido por este
delito.

Es cierto que siguen existiendo dos argumentos contrarios a la conclusion
que alcanzamos en este punto, como son: i) que el art. 286 bis CP siga sin
prever la posibilidad de que el propio empresario pueda ser sujeto activo del
delito de corrupcion pasiva; y ii) que el tipo privilegiado del articulo 286 bis.3
CP no haya sido modificado en su redaccidon. Sin embargo, estos posibles
obstaculos no nos parecen insalvables.

Asi, que el tipo penal no recoja al empresario como sujeto activo en la
modalidad descrita no impide que el bien juridico sea la competencia, sino que,
en realidad, es una incongruencia del legislador, porque no ha querido llevar el
sistema de proteccion penal de la competencia hasta sus ultimas
consecuencias, ya sea por un simple olvido o por una cuestion de politica
criminal. Nada impediria que el empresario fuera incluido en el catalogo de
sujetos, porque también puede alterar la competencia mediante la recepcion
de sobornos.

En segundo lugar, el tipo privilegiado puede ser interpretado en términos
de proteccidon de la competencia: si su aplicaciéon viene condicionada por dos
factores -que son la cuantia del beneficio o valor de la ventaja y la
trascendencia de las funciones del culpable-, entonces es factible pensar que se
aplicara, precisamente, a supuestos en los que el ataque contra la competencia
y la distorsion de la misma sea de menor entidad, dada la reducida cuantia de
la dadiva o la escasa trascendencia de las funciones del autor.

3.2. Sujeto activo

3.2.1. Corrupcion pasiva

49 Notese en este punto la similitud entre la expresién «relaciones comerciales» y la expresién
«trafico comercial», que se utiliza en la rabrica del § 299 StGB (Bestechlichkeit und Bestechung im
geschiftlichen Verkehr).
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El sujeto activo del delito de corrupcién pasiva se define en el tipo penal
con la expresidon «directivos, administradores, empleados o colaboradores»,
enmarcando estas categorias en el seno de una entidad juridica, no respecto a
una persona fisica. Solamente pueden ser sujetos activos del delito aquellos
que se encuentren encuadrados dentro de una estructura empresarial>0. Ello
supone:

1) Los particulares personas fisicas, cuando son ellos directamente quienes
contratan, no pueden ser sujetos activos del delito de corrupcién pasiva, por
mucho que pudiesen recibir dadivas>!. Es decir, el consumidor final no puede
cometer este delito.

2) Los administradores, empleados o colaboradores de una persona fisica
tampoco pueden ser sujetos activos de este delito>2.

La redaccidn inicial del delito -derivado de la reforma por Ley Organica
5/2010, de 22 de junio- consideraba que los «directivos, administradores,
empleados o colaboradores» debian serlo «de una empresa mercantil o de una
sociedad, asociacion, fundacién u organizacién». Pero la reforma por Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo incide en este aspecto y ahora el tipo penal
indican que han de serlo «de una empresa mercantil o de una sociedad».

El elemento comun a las tres categorias de directivo, administrador y
empleado es que tienen una relacion estable con una entidad juridica, en
alguno de esos niveles jerarquicos, sometida a los estatutos o dependiente de
los o6rganos sociales®3. Son personas dependientes del titular de la empresa, al
margen de cudles sean sus funciones en la misma>+. Ahora bien, el tipo también
incluye personas no vinculadas de manera estable a la entidad o dependientes
de la misma, a través de la mencidn a los colaboradores>>.

50 NEILA NEILA, J. M., La responsabilidad penal ante delitos cometidos por administradores sociales y
personas juridicas, Bosch, Barcelona, 2012, pag. 394.

51 GARCIA ALBERO, R,, «Corrupcion en los negocios y modificaciéon del cohecho», en QUINTERO
OLIVARES, G. (Coordinador), Comentario a la reforma penal de 2015, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2015, pags. 553 a 576, esp. pag. 557.

52 En sentido dispar, el articulo 7 del Convenio penal sobre la corrupcién del Consejo de Europa
considera como corrupcion activa el hecho de prometer, ofrecer u otorgar, directa o indirectamente,
cualquier ventaja indebida a una persona que dirija o trabaje en cualquier calidad para una entidad del
sector privado, para si misma «o para cualquier otra persona», con el fin de que realice o se abstenga
de realizar un acto incumpliendo sus deberes.

53 BACIGALUPO, E., «Corrupcidén entre particulares...», ob. cit,, pag. 158; SILVA SANCHEZ, J. M., «El
delito de corrupcién entre particulares (art. 286 bis)», en SILVA SANCHEZ, ]. M. (Director) y PASTOR
MUNOZ, N. (Coordinadora), El nuevo Cédigo Penal. Comentarios a la reforma, La Ley, Las Rozas
(Madrid), 2012, pags. 419 a 436, esp. pag. 426.

54 MORALES PRATS, M. y MORON LERMA, E., «Corrupcién entre particulares (comentario al art. 286
bis del CP)», en La corrupcién a examen, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012,
pags. 119 a 137, esp. pag. 123.

55 CORTES BECHIARELLI, E., «La llamada corrupcién entre particulares», en JUANES PECES, A.
(Director) y ALBA FIGUERO, M. C. (Coordinadora), Reforma del Cédigo Penal Perspectiva econdémica
tras la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 5/2010 de 22 de Junio. Situacién Juridico-Penal del
Empresario, El Derecho, Madrid, 2010, pags. 225 a 242, esp. pag. 230.
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La enumeracién correlativa de los distintos sujetos activos no responde a
un orden logico. En el organigrama empresarial, la posicién preeminente en la
empresa la ostentan los administradores, a los que estan subordinados los
directivos y empleados. Y restan los colaboradores, que no deben tener por
definicién una relacion de empleo (entonces serian empleados), por lo que
habra que determinar qué se considera como tales. El orden légico de la
relaciéon entre los cuatro supuestos que recoge el precepto deberia ser el de
administradores, directivos, empleados y colaboradores; esto es, yendo de
mayor a menor vinculacion institucional>®.

La amplitud con la que se configura el precepto (directivo, administrador,
empleado, colaborador) parece querer incluir a cualquier dependiente o
representante de la entidad>’ o persona eventualmente relacionada con la
misma. Esto plantea el problema de la equiparacion a efectos punitivos de
personas que ocupan distintos puestos y en situaciones diferentes de poder
dentro de la empresa, lo que supone fricciones con los principios de igualdad y
proporcionalidad>s.

Se castiga a todos ellos con las mismas penas, pese a que la relevancia de
sus funciones evidentemente no es la misma. En efecto, el Codigo Penal utiliza
categorias que no son equivalentes dentro del ambito de la empresa: el
empleado no tiene las mismas atribuciones ni el papel relevante que tiene el
directivo, y no digamos el administrador. Por ello, se ha puesto de manifiesto la
incongruencia de que se contemple la misma pena para todos ellos, cuando sus
posiciones, funciones y deberes son dispares>?; si bien esta concepcion parece
basarse en el incumplimiento de obligaciones internas y no en la incidencia en
la competencia.

En cualquier caso, la modalidad pasiva de corrupcion entre particulares
puede ser cometida Uinicamente por las personas que reunen las cualidades
exigidas en el tipo. La doctrina es unanime al considerar que se trata de un
delito especial®0. Si bien se califica como propio, por algunos autores®!, o como

56 CASTRO MORENO, A., «Capitulo 22. Corrupcidon entre particulares», en ORTIZ DE URBINA
GIMENQO, I. (Coordinador), Memento Prdctico Francis Lefebvre. Penal Econémico y de la Empresa. 2011-
2012, ediciones Francis Lefebvre, Madrid, 2011, pags. 619 a 633, esp. pag. 622.

57 NAVARRO FRIAS, I. y MELERO BOSCH, L. V., «Corrupcién entre particulares y tutela del
mercado», InDret, 4/2011 (disponible en http://www.raco.cat), pag. 11.

58 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «<El nuevo delito de corrupcién entre particulares (art. 286 bis)», en
VIVES ANTON, T. S, ORTS BERENGUER, E.,, CARBONELL MATEU, ]. C, GONZALEZ CUSSAC, J. Ly
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal. Parte Especial, 32 edicién, Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, pags. 504 a 513, esp. pag. 508; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econémico y de la
empresa. Parte Especial, 42 edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 384; y MARTfNEZ-BU]AN
PEREZ, C., «La corrupcién entre particulares (art. 286 bis del CP espafiol)», en ALVAREZ GARCIA, F. ],
COBOS GOMEZ DE LINARES, M. A, GOMEZ PAVON, P, MANJON-CABEZA OLMEDA, A. y MARTINEZ
GUERRA, A. (Coordinadores), Libro Homenaje al Profesor Luis Rodriguez Ramos, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pags. 690 a 716, esp. pag. 704; también, NAVARRO FRIAS, 1. y MELERO BOSCH, L.V,
«Corrupcion entre...», ob. cit., pag. 11, nota 29.

59 QUERALT ]IMENEZ, J. ], «Notas sobre la corrupcién privada...», ob. cit., pag. 18; PEREZ FERRER,
F., «El delito de corrupcién...», ob. cit., pag. 16.

60 BACIGALUPO, E., «Corrupcién entre particulares...», ob. cit,, pag. 158; SILVA SANCHEZ, J. M., «El
delito de corrupcién... », ob. cit,, pag. 423; ANDRES DOMINGUEZ, A. C., «El nuevo delito de corrupcién
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impropio, por otros®2. A nuestro juicio, es un delito especial propio, al no tener
un delito comun correlativo que pueda ser cometido por cualquiera.

Conforme al articulo 286 bis CP, el sujeto activo del delito no s6lo debe
incluirse en una categoria concreta en el seno de una entidad, sino que ésta ha
de tener una determinada forma.

La redaccién inicial del delito -derivada de la Ley Organica 5/2010, de 22
de junio- consideraba que los «directivos, administradores, empleados o
colaboradores» debian serlo «de una empresa mercantil o de una sociedad,
asociacién, fundacién u organizacion». La doctrina entendia que el ambito de
las entidades incluidas era amplisimo. El minimo exigible era que se tratara de
una asociacion de personas que interviniera en la vida econdémica inter-
cambiando prestaciones y contraprestaciones de contenido econ6mico®3.

La reforma por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, incide en este
aspecto y ahora el tipo penal indica que los «directivos, administradores,
empleados o colaboradores» han de serlo «de una empresa mercantil o de una
sociedad». En consecuencia, antes de la reforma de 2015 las formas posibles
eran empresa mercantil, sociedad, asociacion, fundaciéon u organizacion; y
desde la reforma de 2015 esas formas son, segun el art. 286 bis CP, empresa
mercantil y sociedad. Con ello, pareceria que la reforma ha restringido la
aplicacion del tipo, en la medida en que reduce las posibles entidades en cuyo
seno puede cometerse este delito®%. Sin embargo, esta restriccion se ve
mitigada, dado que la misma reforma introduce un nimero 5 en el art. 286 bis
CP, con el siguiente contenido:

«A los efectos de este articulo resulta aplicable lo dispuesto en el articulo
297».

entre privados (art. 286 bis CP)», en ALVAREZ GARCIA, F. ], COBOS GOMEZ DE LINARES, M. A, GOMEZ
PAVON, P., MANJON-CABEZA OLMEDA, A. y MARTINEZ GUERRA, A. (Coordinadores), Libro Homenaje
al profesor Luis Rodriguez Ramos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pags. 339 a 365, esp. pag. 360;
BOLEA BARDON, C., «El delito de corrupcién privada. Bien juridico, estructura tipica e intervinientes»,
InDret, 2/2013 (disponible en www.indret.com), pag. 21; NAVARRO MASSIP, ], «El delito de
corrupcién entre particulares», Revista Aranzadi Doctrinal, n® 11/2011; y NAVARRO MASSIP, ],
«Capfitulo 4. El delito de corrupcién entre particulares», en La corrupcién a examen, Thomson Reuters-
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012, pags. 105 a 119, esp. pag. 115; MENDOZA BUERGO, B,
«Seccién 17. Corrupcién entre particulares», en MOLINA FERNANDEZ, F. (Coordinador), Memento
Prdctico Francis Lefebvre. Penal 2011, ediciones Francis Lefebvre, Santiago de Compostela, 2011, pags.
1098 a 1101, esp. pag. 1099; ESTEVEZ SANCHEZ DE ROJAS, C., Delito de corrupcion entre particulares,
ed. fe d'erratas, Madrid, 2013, pag. 27; BLANCO CORDERO, I, «Articulo 286 bis», en GOMEZ TOMILLO,
M., Comentarios al Cédigo Penal, 22 edicion, Lex Nova, Valladolid, 2011, pags. 1109 y ss., esp. pag. 1112;
«La corrupcién en el sector privado», Curso: Delincuencia econémica y societaria, Consejo General del
Poder Judicial, 21 de junio de 2010, pag. 4; «La corrupcién en el sector privado: El nuevo delito
previsto en el art. 286 bis 1, 2 y 3 del Cédigo Penal», La Ley Penal, n® 87, noviembre 2011; «El delito de
corrupcién entre particulares», Pérez-Llorca. Newsletter. Enero-Marzo 2011, pags. 14 a 24, esp. pag. 16;
NAVARRO FRIAS, I. y MELERO BOSCH, L. V., «Corrupcién entre...», ob. cit., pag. 9; GARCIA ALBERO, R,
«Corrupcioén en los negocios...», ob. cit., pag. 557.

61 BACIGALUPO, E., «Corrupcién entre particulares...», ob. cit., pag. 158.

62 OTERO GONZALEZ, P., «La corrupcién en el sector...», ob. cit.

63 BACIGALUPO, E., «Corrupcién entre particulares...», ob. cit.,, pag. 160.

64 GARCIA ALBERO, R,, «Corrupcioén en los negocios...», ob. cit.,, pag. 570.
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El citado art. 297 CP, senala:

«A los efectos de este capitulo se entiende por sociedad toda cooperativa,
Caja de Ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito, fundacién, sociedad
mercantil o cualquier otra entidad de andloga naturaleza que para el
cumplimiento de sus fines participe de modo permanente en el mercado».

En consecuencia, tras la reforma de 2015 las formas posibles son empresa
mercantil, sociedad, cooperativa, Caja de Ahorros, mutua, entidad financiera o
de crédito y fundacién. A ellas se afiaden aquellas de andloga naturaleza segiin
el art. 297 CP.

La cuestién es qué se entiende por entidad de andloga naturaleza. Segun la
redaccion del precepto, lo serd una entidad que retina, de manera cumulativa,
dos condiciones: i) que sea de de analoga naturaleza a la cooperativa, Caja de
Ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito, fundaciéon y sociedad
mercantil; y ii) que para el cumplimiento de sus fines participe de modo
permanente en el mercado.

Respecto a la analogia con las formas especificas que recoge el articulo 297
CP son factibles dos interpretaciones: la primera, mas amplia, es que el
elemento analogo lo constituye el hecho de que todas ellas son agrupaciones de
personas que se asocian para obtener un fin comun; y la segunda, mas
restrictiva, consiste en que se tratan todas ellas de entidades con personalidad
juridica propia. La diferencia es que en un caso no se exige la existencia de
personalidad juridica propia (basta con la mera agrupacién de personas
dirigidas a un fin) y en el otro si se exige, para determinar la analoga
naturaleza.

A nuestro juicio, la interpretacion adecuada es la segunda®, ya que el
legislador ha decidido referirse a un listado especifico de formas concretas de
entidades y ha eliminado el término «organizacion». Y del listado heterogéneo
al que acude y en el que las entidades referidas guardan escasa relacion entre
si, resulta que todas ellas son entidades con personalidad juridica propia.

Respecto al elemento de que se trate de entidades que para el
cumplimiento de sus fines participen de modo permanente en el mercado,
también son factibles dos interpretaciones: la primera, mas amplia, es que
basta con que la entidad (sea cual sea su fin, ya sea lucrativo o no) participe en
el mercado adquiriendo bienes y servicios; y la segunda, mas restrictiva, que se
debe tratar de entidades cuyo fin sea lucrativo, ya que ese es, precisamente, el
fin que da sentido a su participacion de modo permanente en el mercado.

A nuestro juicio, la interpretacion adecuada también es la segunda®¢, ya
que si una entidad debe participar de modo permanente en el mercado para el
cumplimiento de sus fines, es que su fin es lucrativo.

65 ENCINAR DEL POZO, M. A,, El delito de corrupcion privada..., ob. cit., pag. 306.
66 ENCINAR DEL POZO, M. A,, El delito de corrupcion privada..., ob. cit., pag. 307.
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Estas precisiones de la reforma plantea problemas en relacién con las
comunidades de propietarios regidas por la Ley de Propiedad Horizontal.
Entendemos que una comunidad de propietarios regida por la Ley de
Propiedad Horizontal no cumple las condiciones del articulo 297 CP porque: i)
no es una entidad de analoga naturaleza a la cooperativa, Caja de Ahorros,
mutua, entidad financiera o de crédito, fundacién, sociedad mercantil, porque
todas ellas son entidades con personalidad juridica propia, mientras que la
comunidad carece de ella®?; y ii) una comunidad de propietarios no participa
de modo permanente en el mercado para el cumplimiento de sus fines.

También se plantea el caso de las entidades sin animo de lucro. La Decisién
marco 2003/568/]Al es favorable a su inclusién en el tipo, ya que, tras definir
los delitos de corrupcién privada activa y pasiva en su art. 2.1, aiade en el art.
2.2, que:

«El apartado 1 se aplicara a las actividades profesionales de entidades con
fines lucrativos y no lucrativos».

Pero, la doctrina ha puesto de manifiesto que con la nueva redaccion del
delito es cuestionable que las entidades con fines no lucrativos puedan
encontrar acogida en el mismo®s.

A nuestro juicio, si la entidad tiene la forma de fundacion esta
expresamente incluida en el art. 297 CP, por lo queda abarcada por el delito.
Pero el problema se plantea con entes que no tengan forma de fundacién y no
actien con fin lucrativo, porque entonces dificilmente se podran considerar
entidades de analoga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines
participen de modo permanente en el mercado. Aqui puede aparecer una
laguna derivada de la reforma de 2015, ya que el articulo 286 bis CP antes de la
misma tenia una redacciéon sumamente amplia, que extralimitaba el criterio del
art. 297 CP. Ahora, este exige que se trate en todo caso de una entidad que
participe en el mercado de manera permanente para obtener sus fines, de
manera que excluye, a nuestro juicio, a las asociaciones sin animo de lucro,
porque participar de modo permanente en el mercado para lograr los fines de
la entidad es, en definitiva, desarrollar una actividad comercial o mercantil con
un fin lucrativo.

La doctrina se ha mostrado critica con esta consecuencia de la reforma,
visto el contenido del articulo 2.2 de la Decision Marco 2003/568/]JAl del
Consejo, que obliga a aplicar el delito a las actividades de entidades con fines
no lucrativos®®.

3.2.2. Corrupcion activa

67 Esta misma consideracién se puede efectuar respecto a las comunidades de bienes.
68 DE LA MATA BARRANCO, N. ], Derecho Penal Europeo y Legislacién Espanola: las Reformas del
Cddigo Penal. Actualizado a la reforma penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag. 117.
69 GARCIA ALBERO, R,, «Corrupcion en los negocios...», ob. cit.,, pag. 570.
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El sujeto activo del delito de corrupcién activa se define en el tipo penal
con la expresion «quien por si o por persona interpuesta». La doctrina es
practicamente undnime al considerar que se trata de un delito comudn, que
puede ser cometido por cualquier persona?°.

En tal sentido, el delito lo puede cometer un empresario, que ofrece o
entrega la dadiva a otra persona, o un subordinado del mismo o una persona
que no ocupe cargos o empleos en la empresa beneficiada por el trato de favor
frente a terceros’!.

3.3. Conducta tipica
3.3.1. Corrupcion pasiva

Tras la reforma por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, los elementos de
la conducta tipica son (art. 286 bis.1 CP): i) recibir, solicitar o aceptar; ii) un
beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificados; iii) como
contraprestacion para favorecer indebidamente a otro; y iv) en la adquisicion o
venta de mercancias, o en la contrataciéon de servicios o en las relaciones
comerciales.

3.3.1.1. Recibir, solicitar y aceptar

Los verbos tipicos del delito de corrupcion privada pasiva son recibir,
solicitar y aceptar. Se trata de un tipo mixto alternativo, en el que basta con la
realizacion de una sola de las conductas descritas en el tipo para su
consumacion’z.

3.3.1.2. Beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificados

3.3.1.2.1. Concepto de «beneficio o ventaja»

70 BACIGALUPO, E., «Corrupcién entre particulares...», ob. cit.,, pag. 158; SILVA SANCHEZ, ]. M., <El
delito de corrupcién... », ob. cit., pag. 423; CORTES BECHIARELLI, E., «La llamada corrupcién...», ob. cit.,
pag. 230; MENDOZA BUERGO, B., «El nuevo delito de corrupcién...», ob. cit.,, pag. 435 y MENDOZA
BUERGO, B., «Secciéon 17. Corrupcién entre...», ob. cit, pag. 1099; PEREZ FERRER, F., «El delito de
corrupcion...», ob. cit,, pag. 21; ANDRES DOMINGUEZ, A. C., <El nuevo delito de corrupcién...», ob. cit,,
pag. 358; BOLEA BARDON, C., «El delito de corrupcién privada...», ob. cit., pag. 21; SANCHEZ MELGAR,
J.. «La corrupcién en..», ob. cit, pags. 4 y 7; BANERES SANTOS, F., «El delito de corrupcién entre
particulares», en La reforma del Codi Penal (niimero monogrdfic), Revista Juridica de Catalunya, n° 4,
2011, pags. 143 a 154, esp. pag. 148; NAVARRO MASSIP, ]., «El delito de corrupcién...», ob. cit. y
NAVARRO MASSIP, J., «Capitulo 4. El delito de corrupcidn...», ob. cit, pag. 113; NIETO MARTIN, A,
«Corrupcién en el sector privado o corrupcién de empleados», en GOMEZ RIVERO, M. C.
(Coordinadora), Nociones fundamentales de Derecho Penal. Parte Especial (adaptado al EEES), Tecnos,
Madrid, 2010, pags. 474 y ss., esp. pag. 476; QUERALT JIMENEZ, J. ], Derecho Penal Esparol. Parte
Especial, 62 ed., Atelier, Barcelona, 2010, pag. 626; NAVARRO FRIAS, 1. y MELERO BOSCH, L.V,
«Corrupcién entre...», ob. cit., pag. 9; BLANCO CORDERO, I, «Articulo 286 bis», ob. cit, pag. 1111;
VILLAMERIEL PRESENCIO, L. P., «Derecho penal: algunas reformas necesarias en la actual legislatura»,
Diario La Ley, n® 6314, 8 de septiembre de 2005; GARCIA ALBERO, R,, «Corrupcién en los negocios...»,
ob. cit., pag. 556.

71 «El delito de corrupcién entre particulares», Pérez-Llorca. Newsletter. Enero-Marzo 2011, pags. 14
a 24, esp. pag. 16.

72 PEREZ FERRER, F., «El delito de corrupcién...», ob. cit., pag. 14.
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Ambos términos tienen un amplio y multivoco significado desde un punto
de vista gramatical. «Beneficio» se define, en el Diccionario de la Real
Academia, como «ganancia econdmica que se obtiene de un negocio, inversion
u otra actividad mercantil»; pero también es la acciéon de «beneficiar» (una de
cuyas acepciones es «sacar provecho de algo o de alguien») y es un término
sinébnimo de utilidad o provecho. Por otra parte, «ventaja» tiene diversas
acepciones y la que es mas aplicable al caso es la de «superioridad o mejoria de
alguien o algo respecto de otra persona o cosa».

El legislador opta decididamente por ampliar el concepto tradicional de
«dadiva» del delito de cohecho, al utilizar una nueva expresién mas
omnicomprensiva’3. Si bien, nada impide una interpretacién de su alcance
similar a la que se ha efectuado en relacion con el delito de cohecho,
pudiéndose aplicar la doctrina jurisprudencial que se ha generado en relaciéon
con esas infracciones contra la Administracion Puablica74.

3.3.1.2.2. Beneficio o ventaja «de cualquier naturaleza»

El tipo penal indica que el beneficio o ventaja puede ser «de cualquier
naturaleza». Como también ocurre en el delito de cohecho, es preciso resolver
la disyuntiva entre si necesariamente el beneficio o ventaja habran de tener
contenido economico o si, por el contrario, también es posible que tengan otro
contenido distinto7s.

Un sector doctrinal minoritario considera que el beneficio o ventaja han de
tener caracter econdmico’6. Considera que lo normal es que tenga un
contenido econdmico/patrimonial, siendo dificilmente imaginable otro tipo de
dadiva’’. Es decir, podra ser material o inmaterial, pero siempre evaluable
econdémicamente’8. La causa de tal interpretacion es que la pena de multa que
el precepto recoge se articula sobre el valor del beneficio o ventaja (multa del
tanto al triplo)7°.

Sin embargo, la practica totalidad de la doctrina entiende que si el beneficio
o ventaja puede ser «de cualquier naturaleza», no sélo ha de quedar cefiida a

73 DE LA MATA BARRANCO, N. ], «Corrupcién en el sector publico y corrupcién en el sector
privado: novedades del Anteproyecto de Reforma del Coédigo Penal de 2008», en EI anteproyecto de
modificacién del Cédigo Penal de 2008: algunos aspectos, Cuadernos Penales José Maria Lidén, n? 6,
Universidad de Deusto, Bilbao, 2009, pags. 151 a 182, esp. pag. 179.

74 CORTES BECHIARELL], E., «La llamada corrupcién...», ob. cit, pag. 234; MORALES PRATS, M. y
MORON LERMA, E., «Corrupcién entre particulares...», ob. cit., pag. 124.

75 Cfr. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., «Libro II. Titulo XIX...», ob. cit., pag. 3990.

76 Cfr. NIETO MARTIN, A. y BANERES SANTOS, F., «Corrupcién entre privados», en La armonizacion
del derecho penal esparfiol: una evaluacién legislativa, Boletin del Ministerio de Justicia, afio LX,
suplemento al n? 2015, pags. 217 a 224, esp. pag. 223.

77 CASTRO MORENQO, A., «Capitulo 22. Corrupcién entre...», ob. cit., pag. 623.

78 QUERALT ]IMENEZ, J. ., Derecho Penal Espariol..., ob. cit., pag. 627; MORALES PRATS, M. y MORON
LERMA, E., «Corrupcién entre particulares...», ob. cit., pag. 124.

79 QUERALT JIMENEZ, J. ]., Derecho Penal Espafiol..., ob. cit., pag. 627.
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un contenido econémico8?, sino que también puede ser juridico o personal,
material o inmaterial8.

Desde esta posicion se incluyen supuestos como: i) la obtencion u oferta de
todo tipo de favoress8?, incluidos los de indole sexual83; ii) la promocidn politica
o profesional84 -propia o de tercero-8; iii) el otorgamiento de honores o titulos
y distinciones honorificas8¢; o iv) la satisfaccion derivada de la contemplacién
de un beneficio cuyo receptor directo es un tercero8’.

3.3.1.2.3. Beneficio o ventaja «no justificados»

El tipo dice que el objeto del soborno ha de ser un beneficio o ventaja de
cualquier naturaleza «no justificados». Pese a que el término literal que se usa
es el de «no justificado», parece mas adecuado resolver la cuestiéon en el ambito
del tipo -y no en el de las causas de justificacion-, porque de lo contrario toda
recepcion o solicitud de un beneficio se tendria como hecho tipico y que es
necesario amparar (caso por caso) en una causa de justificacion.

A nuestro juicio, el concepto de beneficio o ventaja «no justificada» debe
definirse como de beneficio o ventaja que el sujeto integrado en la empresa no
esta facultado para recibir, por impedirlo la ley o las normas que afectan a su
posicién en la entidad, siempre que la dadiva exceda de aquello que se tiene
por socialmente aceptabless.

El primer elemento a tener en cuenta es que el sujeto del delito, integrado
en una empresa, no debe estar facultado para recibir el beneficio o ventaja, por
impedirlo la ley o las normas que afectan a su posicién en la entidad.

80 BANERES SANTOS, F., «La corrupcién entre privados...», ob. cit., pag. 250.

81 BACIGALUPO, E., «Corrupcién entre particulares...», ob. cit.,, pag. 161.

82 DE BUERBA PANDO, A.,, «El delito de corrupcidn...», ob. cit., pag. 21.

83 NIETO MARTIN, A, «Corrupcion en el sector privado...», ob. cit,, pag. 477; BLANCO CORDERO, I,
«Articulo 286 bis», ob. cit., pag. 1112; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «El nuevo delito de corrupcién...»,
ob. cit, pag. 508, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econémico.., ob. cit, pag. 386, y
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «La corrupcién entre particulares..», ob. cit., pags. 705y 706; MUNOZ
CUESTA, ], «La corrupcién entre particulares: problemas...», ob. cit.,, pag. 98, y MUNOZ CUESTA, ], «La
corrupcion entre particulares...», ob. cit,, pag. 15.

84 NIETO MARTIN, A., «Corrupciodn en el sector privado...», ob. cit,, pag. 477; NIETO MARTIN, A. y
BANERES SANTOS, F., «Corrupcioén entre...», ob. cit., pag. 223; CORTES BECHIARELLI, E., «La llamada
corrupcion...», ob. cit., pag. 235; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «<El nuevo delito de corrupcién...», ob. cit.,
pag. 508, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econémico..., ob. cit., pag. 386, y MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, C., «La corrupcién entre particulares...», ob. cit., pags. 705 y 706.

85 BANERES SANTOS, F., «El delito de corrupcidn...», ob. cit., pag. 150.

86 NIETO MARTIN, A, «Corrupcién en el sector privado..», ob. cit, pag. 477; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., «El nuevo delito de corrupcién...», ob. cit., pdg. 508, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho
Penal econémico..., ob. cit, pag. 386, y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «La corrupcién entre
particulares..», ob. cit.,, pags. 705 y 706; SANTANA, D. y GOMEZ MARTIN, V., «Articulo 286 bis», en
CORCOY BIDASOLO, M. y MIR PUIG, S. (Directores), Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO 5/2010,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pags. 634 a 637, esp. pag. 635; PEREZ FERRER, F., «El delito de
corrupcioén...», ob. cit.,, pag. 17; ESTEVEZ SANCHEZ DE ROJAS, C., Delito de corrupcién..., ob. cit., pag. 37;
MENDOZA BUERGO, B., «El nuevo delito de corrupcién...», ob. cit., pag. 435, y MENDOZA BUERGO, B,,
«Seccion 17. Corrupcioén entre...», ob. cit., pag. 1099.

87 SILVA SANCHEZ, J. M., «El delito de corrupcién... », ob. cit., pag. 428.

88 ENCINAR DEL POZO, M. A, El delito de corrupcion privada..., ob. cit., pag. 323.
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De todos estos elementos podemos concluir que no existird tipicidad
siempre que exista un titulo legalmente admitido, que permita la percepcion
del beneficio o ventaja (por ejemplo, los supuestos de contratos de comision,
corretaje o agencia) o se respeten las reglas establecidas en el concreto sector
de actividad en que se ofrece o acepta el incentivo8® (entendiendo estas reglas
como aquellas normas legales y de conducta que se refieran a la cuestion y que
versen sobre cuando el ofrecimiento o la percepcion de un beneficio o ventaja
es licito y cuando no).

Ademas, el concepto de beneficio o ventaja «no justificada» se relaciona
con la nocién de adecuacion social y las conductas que se permiten en la vida
social y en un determinado ambito de su actividad. La doctrina es unanime®0 al
considerar que estamos ante un delito en el que la adecuacién social puede
jugar un importante papel, si bien obliga a intentar resolver el problema de lo
que se considera adecuado en el marco de las relaciones mercantiles y
comerciales, en las que son frecuentes los obsequios y otras atenciones®l. No se
debe olvidar que en un ambito tradicionalmente entendido como mucho mas
restrictivo, como es el del delito de cohecho de funcionarios publicos, la teoria
de la adecuacion social ha jugado un relevante papel2.

89 BOLEA BARDON, C., «El delito de corrupcion privada...», ob. cit., pag. 15.

90 BACIGALUPO, E., «Corrupcioén entre particulares...», ob. cit,, pag. 163; SILVA SANCHEZ, J. M., «El
delito de corrupcién... », ob. cit., pag. 428; NIETO MARTIN, A., «Corrupcién en el sector privado...», ob.
cit, pag. 477; NIETO MARTIN, A. y BANERES SANTOS, F., «Corrupcién entre..», ob. cit, pag. 223;
BANERES SANTOS, F., «El delito de corrupcién...», ob. cit., pag. 146; BLANCO CORDERO, I, «Articulo
286 bis», ob. cit.,, pag. 1112; GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Corrupcién en el sector privado: ;competencia
desleal y/o administracién desleal?», icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y
Ciencias Econdmicas y Empresariales, n® 74, mayo-agosto 2008, pags. 225 a 243, esp. pag. 227;
GONZALEZ RUS, J. ]., «Reformas pretendidas en los delitos relativos al mercado y los consumidores y
en los delitos societarios por el Proyecto de Ley LO 121/000119, de modificacién del Cédigo Penal», en
BENITEZ ORTUZAR, I. F. (Coordinador), Reforma del Cédigo Penal. Respuestas para una sociedad del
siglo XXI, Dykinson, Madrid, 2008, pags. 137 a 160, esp., pag. 151; CASTRO MORENO, A., «Capitulo 22.
Corrupcién entre..», ob. cit, pag. 623; NAVARRO FRIAS, 1. y MELERO BOSCH, L. V., «Corrupcion
entre...», ob. cit.,, pag. 19; NAVARRO MASSIP, J., «El delito de corrupcién...», ob. cit.,, y NAVARRO MASSIP,
J., «Capitulo 4. El delito de corrupcién...», ob. cit., pAg. 108; ANDRES DOMINGUEZ, A. C., «El nuevo delito
de corrupcién...», ob. cit.,, pag. 360; CORTES BECHIARELLI, E., «La llamada corrupcién...», ob. cit., pag.
235; PEREZ FERRER, F., «El delito de corrupcién...», ob. cit., pag. 18; GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., «La
responsabilidad penal del empresario en el derecho espafiol: aspectos generales y de aplicaciéon
practica», Anuario de Derecho Penal econémico y de la empresa, 2 (2012), CEDPE, pags. 87 a 109, esp.
pag. 100; ESTEVEZ SANCHEZ DE RO]JAS, C., Delito de corrupcién..., ob. cit., pag. 36; «La corrupcién entre
particulares», Lex Nova online (disponible en http://www.reformapenal.es), pag. 3; FEIJ0OO SANCHEZ,
B., «Imputacién objetiva en el Derecho penal econémico: el alcance del riesgo permitido. Reflexiones
sobre la conducta tipica en el Derecho penal del mercado de valores e instrumentos financieros y de la
corrupcién entre particulares», en SILVA SANCHEZ, J. M. y MIRO LLINARES, F. (Directores), La teoria
del delito en la prdctica penal econémica, La Ley-Wolters Kluwer, Las Rozas (Madrid), 2013, pags. 139 a
182, esp. pags. 175 a 181.

91 MENDOZA BUERGO, B., «El nuevo delito de corrupcidn...», ob. cit., pag. 436; y MENDOZA BUERGO,
B., «Secci6én 17. Corrupcidn entre...», ob. cit., pag. 1099.

92 FEIJOO SANCHEZ, B., «Imputacién objetiva en...», ob. cit., pag. 176. Como ejemplos de ello, véanse
las SSTS, Sala 22, n? 362/2008, de 13 de junio; n? 636/2012, de 13 de julio; n® 323/2013, de 23 de
abril; 0 n2 14/2015, de 26 de enero; y el Auto de 19 de septiembre de 2005.
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Desde esta perspectiva, se tienen por socialmente aceptadas las entregas
de escaso valor?3 o las atenciones y premios usuales en el mundo de las
relaciones comerciales?4. Es decir, se trataria de pequefios regalos de cortesia o
atenciones moderadas que no puedan considerarse «sospechosas» de influir en
la decisién a tomar?. En este sentido, la aceptaciéon de incentivos o regalos
incapaces de comprometer minimamente la competencia entre las empresas
no debe constituir infraccidon penal?. En definitiva, sobre la base de la teoria de
la adecuacion social, el tipo de la corrupcion entre particulares deberia ser
interpretado de tal manera que el concepto de beneficio o ventaja s6lo deberia
alcanzar aquellas mejoras de la situacion del sujeto que, verdaderamente,
hayan podido tener influencia en su decision sobre la adquisicién o venta de
mercancias®’.

Como ejemplos de entregas adecuadas socialmente, la doctrina cita los
siguientes: i) los obsequios (cestas de frutas, flores, décimos de loteria...) que
habitualmente se realizan para Navidad®s; ii) los obsequios como recuerdo de
la participacion en un determinado acto®; iii) las invitaciones a actos
sociales100; iv) la propina a un camarero para que atienda mejor a una mesa
que a otral%l; v) una invitacion a comer9Z; vi) la invitacién a un cliente a un

93 SILVA SANCHEZ, J. M., «El delito de corrupcion... », ob. cit, pag. 428; BLANCO CORDERO, I,
«Articulo 286 bis», ob. cit.,, pAg. 1112; SANTANA, D. y GOMEZ MARTIN, V., «Articulo 286 bis», ob. cit.,
pag. 635; NAVARRO FRIAS, I. y MELERO BOSCH, L. V., «Corrupcién entre...», ob. cit., pag. 19; ANDRES
DOMINGUEZ, A. C., «El nuevo delito de corrupcién..», ob. cit., pag. 360; BANERES SANTOS, F., «La
corrupcion entre privados...», ob. cit.,, pag. 249; ESTEVEZ SANCHEZ DE ROJAS, C., Delito de corrupcion...,
ob. cit., pag. 36.

94 FEIJOO SANCHEZ, B., «Imputacién objetiva en...», ob. cit., pag. 176.

95 BANERES SANTOS, F., «El delito de corrupcién...», ob. cit., pag. 146.

9% CORTES BECHIARELLI, E., «La llamada corrupcién...», ob. cit., pag. 235; PEREZ FERRER, F., «El
delito de corrupcién...», ob. cit.,, pag. 18.

97 BACIGALUPO, E., «Corrupcién entre particulares...», ob. cit., pag. 163. Algunos autores consideran
que la diferencia entre un soborno y un regalo se halla en que el soborno implica un acuerdo bilateral
entre dos partes, por el cual se entrega o promete algo de valor a cambio de una actuacién del sujeto
sobornado; mientras que los regalos son unilaterales, porque se dan sin ningin acuerdo de
reciprocidad. En tal sentido, véase GREEN, S. P., «What's Wrong With Bribery», en DUFF, R. A. y GREEN,
S. P. (Editores), Defining Crimes. Essays on the Special Part of the Criminal Law, Oxford University Press
Inc.,, New York, 2005, pags. 143 a 167, esp. 148 y 149; y GREEN, S. P., Lying, Cheating, and Stealing. A
Moral Theory of White-Collar Crime, Oxford University Press Inc., New York, 2006, pag. 198. A nuestro
juicio, esta distincion no se basa en la posible adecuacién social de la conducta, sino en la consideraciéon
del delito como un delito bilateral, que debe ser cometido necesariamente por dos personas.

98 BACIGALUPO, E., «Corrupcién entre particulares..», ob. cit, pag. 163; PEREZ FERRER, F., «El
delito de corrupcion...», ob. cit., pag. 18; SANTANA, D. y GOMEZ MARTIN, V., «Articulo 286 bis», ob. cit.,
pag. 635; GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Corrupcién en el sector privado..», ob. cit, pag. 227; NAVARRO
MASSIP, ]., «El delito de corrupcion...», ob. cit, y NAVARRO MASSIP, ], «Capitulo 4. El delito de
corrupcion...», ob. cit., pag. 108; BANERES SANTOS, F., «La corrupcién entre privados...», ob. cit., pag.
249; CASTRO MORENGQO, A., «El nuevo delito de corrupcién...», ob. cit. y CASTRO MORENO, A., «Capitulo
22. Corrupcion entre...», ob. cit., pag. 623; ESTEVEZ SANCHEZ DE ROJAS, C., Delito de corrupcion..., ob.
cit, pag. 36.

99 BACIGALUPO, E., «Corrupcién entre particulares...», ob. cit., pag. 163.

100 PEREZ FERRER, F., «El delito de corrupcién...», ob. cit., pag. 18; SANTANA, D. y GOMEZ MARTIN,
V., «Articulo 286 bis», ob. cit., pag. 635.

101 GOMEZ-]ARA DIEZ, C., «Corrupcién en el sector privado...», ob. cit.,, padg. 227. En realidad, el
supuesto de la propina es atipico porque no se da en un &mbito concurrencial, sino entre consumidores
finales de un bien o servicio.

102 BANERES SANTOS, F., «La corrupcidn entre privados...», ob. cit., pag. 249; CASTRO MORENO, A.,
«El nuevo delito de corrupcion...», ob. cit. y CASTRO MORENO, A., «Capitulo 22. Corrupcion entre...», ob.
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palco en los toros o al fatbol103; vii) los pequefios obsequios o regalos
promocionales04. Se trata de elementos que no implican favorecimientos
espurios, en tanto en cuanto carecen de virtualidad para inducir la toma de
decisiones comerciales relevantes10s,

Sobre esta cuestion, volveremos posteriormente al tratar sobre las
manifestaciones concretas de actos de corrupcion privada.

3.3.1.3. Como contraprestacion para favorecer indebidamente

Desde la reforma por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, el tipo exige
que la ventaja o beneficio no justificado se reciba, solicite o acepte «como
contraprestacion para favorecer indebidamente a otro». La nueva redaccién
legal supone determinar: i) como debe interpretarse la expresion «como
contraprestacion», ii) qué supone favorecer a una persona frente a otras; y iii)
qué se debe entender por favorecer «indebidamente».

3.3.1.3.1. «Como contraprestacion» para favorecer

Al incluir el término «contraprestacion», parece que el delito se basaria en
un intercambio entre la dadiva y el favorecimiento. En tal medida, el delito
exigiria el favorecimiento efectivo, lo que le convertiria en un delito de
resultado: se consumaria con el favorecimiento, que es la contraprestacién por
recibir aquello que se pidid. Sin embargo, a nuestro juicio ello no es asi: el tipo
dice que se recibe, solicita o acepta la dadiva como contraprestacion «para»
favorecer, no como contraprestacion «por» favorecer o «por haber favorecido».
Por tanto, no exige un favorecimiento efectivo para que se entienda cometida
la accién tipicalos,

La expresion «como contraprestacion» también se contiene en el § 299
StGB. La doctrina alemana entiende que si el tipo habla de «contraprestacion»,
supone que el favorecimiento debe consistir en una acciéon determinadal07; es
decir debe procurarse en relaciéon con un prestacién concretal%, De tal modo

cit, pag. 623; GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., «La responsabilidad penal...», ob. cit., pag. 100; VENTURA
PUSCHEL, A., «Capitulo 37. Corrupcién entre particulares», en ALVAREZ GARCIA, F. ]. y GONZALEZ
CUSSACG, ]. L. (Directores), Comentarios a la Reforma Penal de 2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
pags. 319 a 329, esp. pag. 326 y VENTURA PUSCHEL, A., «Leccién 212, Corrupcién entre particulares»,
en ALVAREZ GARCIA, F. ]. (Director) y MANJON-CABEZA OLMEDA, A. y VENTURA PUSCHEL, A.
(Coordinadores), Derecho Penal espariol. Parte Especial (11), Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pags. 669
a 685, esp. pag. 677.

103 CASTRO MORENO, A., «El nuevo delito de corrupcién...», ob. cit; y CASTRO MORENO, A,
«Capitulo 22. Corrupcidn entre...», ob. cit,, pag. 623.

104 GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., «La responsabilidad penal...», ob. cit., pag. 100; ESTEVEZ SANCHEZ
DE ROJAS, C., Delito de corrupcién..., ob. cit., pag. 36; VENTURA PUSCHEL, A., «Capitulo 37. Corrupcién
entre..», ob. cit., pag. 326 y VENTURA PUSCHEL, A., «Leccién 212, Corrupcién entre...», ob. cit,, pg. 677.

105 VENTURA PUSCHEL, A., «Capitulo 37. Corrupcién entre..», ob. cit, pag. 326 y VENTURA
PUSCHEL, A., «Leccién 212. Corrupcién entre...», ob. cit., pag. 677.

106 ENCINAR DEL POZO, M. A,, El delito de corrupcién privada..., ob. cit., pag. 330.

107 KINDHAUSER, U., «Presupuestos de la corrupcion...», ob. cit., pag. 4.

108 TIEDEMANN, K., Wirtschaftsstrafrecht. Besonderer Teil mit wichtigen Rechtstexten, 32 edicidn,
2011, pag. 142, n. m. 206.
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que la ventaja que se acepta o entrega para asegurar una disposicion favorable
en general («para crear un buen clima de negocios») no resulta suficiente a
efectos penales109,

Estas consideraciones son plenamente trasladables a la redaccion e
interpretacion del art. 286 bis CP. De modo que se debe actuar para favorecer
en relaciéon con una decisién concreta o proceso de decisiéon concreto y para
obtener una decisién favorable!10, La daddiva debe estar referida a un supuesto
concreto de contratacion, si bien no es preciso que su desarrollo sea coetdneo
al hecho, por cuanto es factible que el «acuerdo corruptor» se tome con
anterioridad al mismo!ll. De este principio se pueden extraer las siguientes
consecuencias, en el sentido de que si es preciso actuar para favorecer en
relacién con una decisién concreta o proceso de decisién concreto ello supone
que:

1) Este delito no incrimina las dadivas entregadas en consideracion a la
mera funcién del sujeto receptor, sin esperar recibir nada a cambio, a
diferencia de lo que sucede con el delito de cohecho (art. 422 CP)112, No existe
una modalidad de «corrupcion privada impropia».

2) El tipo penal no incluye un supuesto de «corrupciéon privada
subsiguiente». A diferencia también de lo que ocurre en el delito de cohecho
(art. 421 CP), queda fuera del ambito delictivo la entrega o solicitud de dadivas
como recompensa de los actos de favorecimiento ya realizados!3, pero que se
realizaron sin prever ni conocer la existencia de una posible dadiva por ello; asi
como los supuestos de regalos posteriores a la contratacién!!4. Las entregas

109 KINDHAUSER, U, «Presupuestos de la corrupcion..», ob. cit, pag. 4; TIEDEMANN, K,
Wirtschaftsstrafrecht. Besonderer Teil..., ob. cit.,, pag. 142, n. m. 206.

110 MENDOZA BUERGO, B., «El nuevo delito de corrupcién...», ob. cit,, pag. 436; DE BUERBA PANDO,
A., «El delito de corrupcién...», ob. cit., pags. 21y 22.

111 En contra, DE BUERBA PANDO, A, «El delito de corrupcién...», ob. cit,, pags. 21 y 22, para quien
debe producirse en consideracién a un contrato o un proceso de contrataciéon que se esté llevando a
cabo o sea inminente en la empresa.

112 MUNOQZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 192 edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
pags. 491 y 492; BLANCO CORDERO, I., «Articulo 286 bis», ob. cit,, pag. 1114; CASTRO MORENO, A,
«Capitulo 22. Corrupcién entre..», ob. cit, pag. 621, y CASTRO MORENO, A., «El nuevo delito de
corrupcién...», ob. cit.; ESTEVEZ SANCHEZ DE ROJAS, C., Delito de corrupcién..., ob. cit., pag. 26; MUNOZ
CUESTA, ], «La corrupcién entre particulares: problemas...», ob. cit.,, pag. 99, y MUNOZ CUESTA, ], «La
corrupcién entre particulares...», ob. cit,, padg. 15; DE BUERBA PANDO, A., «El delito de corrupcioén...»,
ob. cit.,, pag. 22; GARCIA ALBERO, R,, «Corrupcioén en los negocios...», ob. cit,, pag. 565.

113 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal..., ob. cit., pag. 492; BLANCO CORDERO, I, «Articulo 286 bis»,
ob. cit, pag. 1114; CASTRO MORENO, A., «Capitulo 22. Corrupcioén entre...», ob. cit,, pag. 621, y CASTRO
MORENO, A., «El nuevo delito de corrupcién..», ob. cit.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal
econémico..., ob. cit., pag. 383; y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «La corrupcién entre particulares...», ob.
cit, pag. 703; NAVARRO FRIAS, 1. y MELERO BOSCH, L. V., «Corrupcién entre...», ob. cit,, pag. 20;
ESTEVEZ SANCHEZ DE ROJAS, C., Delito de corrupcién..., ob. cit., pag. 26; DE BUERBA PANDO, A., «El
delito de corrupcidn...», ob. cit.,, pag. 22; GARCIA ALBERO, R, «Corrupcién en los negocios...», ob. cit,,
pag. 564.

114 MENDOZA BUERGO, B., «El nuevo delito de corrupcion...», ob. cit., pag. 436.
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posteriores a la contratacién son atipicas, aunque sean relevantes, si en nada
influyeron en aquéllalts,

3) El tipo no incluye los casos en que se pretenda conseguir una
consideracion favorable a la empresa en generalllé o se trata de gastos para el
mantenimiento de un «buen clima de negocio»17. Esta afirmacion general nos
sirve ahora al estudiar la materia que nos ocupa, pero como la misma guarda
relacién con las entregas de obsequios (invitaciones, regalos, atenciones de
hospitalidad, etc.) sobre ella volveremos posteriormente.

4) Tampoco incluye las ventajas o beneficios que se ofrecen o entregan con
la esperanza, inespecifica, de obtener, en un futuro incierto, una ventaja
competitivalls,

5) La doctrina discrepa acerca de la existencia de un posible «trafico
privado de influencias»; esto es, cuando un sujeto recibe una dadiva para que
se aproveche de una relacion personal o profesional con el administrador,
directivo, empleado o colaborador de la sociedad e influya en él y conseguir asi
el acto de favorecimiento para un tercero. Es decir, una persona A (sujeto
corruptor) entrega una ventaja a B, para que este influya en C (que es el
administrador, directivo, empleado o colaborador de la sociedad). Como hemos
indicado, se discute sobre la inclusion de estas conductas en el tipo,
mostrandose algunos autores contrarios a ello!19. Mientras otros autores si lo
aceptan sobre la base de la amplitud de la expresion «para favorecer»120, Para
paliar una posible laguna del tipo en este ambito, cabria acudir a la autoria
mediata o a la moderna configuracion de la autoria y participacion, que supera
el concepto de dominio del hecho y fundamenta la responsabilidad en la
competencia por el hecho del interviniente121,

3.3.1.3.2. Favorecimiento frente a otros

115 MUNOZ CUESTA, J,, «La corrupcién entre particulares: problemas...», ob. cit.,, pag. 99, y MUNOZ
CUESTA, ]., «La corrupcién entre particulares...», ob. cit., pag. 15; SANTANA, D. y GOMEZ MARTIN, V.,
«Articulo 286 bis», ob. cit., pag. 635.

116 MENDOZA BUERGO, B., «El nuevo delito de corrupcion...», ob. cit., pag. 436.

117 VENTURA PUSCHEL, A. «Capitulo 37. Corrupcién entre..», ob. cit, pag. 326, y VENTURA
PUSCHEL, A., «Leccién 212, Corrupcién entre..», ob. cit, pag. 677; NAVARRO FRIAS, 1. y MELERO
BOSCH, L. V., «Corrupcién entre...», ob. cit., pag. 20; CAMPANER MUNOZ, ., «La corrupcion entre...», ob.
cit,, pag. 4; FEIJOO SANCHEZ, B., «Imputacién objetiva en...», ob. cit.,, pag. 176.

118 DE BUERBA PANDO, A., «El delito de corrupcién...», ob. cit,, pags. 21y 22.

119 CASTRO MORENDQO, A,, «Capitulo 22. Corrupcién entre...», ob. cit., pag. 621; CASTRO MORENO, A.,
«El nuevo delito de corrupcion...», ob. cit,; ESTEVEZ SANCHEZ DE ROJAS, C., Delito de corrupcion..., ob.
cit., pag. 26.

120 NIETO MARTIN, A, «Corrupcion en el sector privado..», ob. cit, pag. 479; quien pone los
ejemplos de un administrador que recibe una contraprestacién indebida para que presione sobre los
administradores a la hora de que elijan una determinada opcién, o el asesor externo que ha recibido
una contraprestacién y «carga en su informe» las tintas a favor de un determinado contratista.

121 JAKOBS, G., «La intervencidn delictiva», Cuadernos de Politica Criminal, n2 85, 2005, pags. 69 a 86
(traduccién de Javier Sdnchez Vera Goémez Trelles), passim. Cfr. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, |., Tratado
de Derecho Penal. Parte General, ob. cit., pags. 1068 a 1071.
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Conforme al art. 286 bis CP hay un elemento comun a las dos modalidades
(activa y pasiva) de corrupcion privada: el favorecimiento frente a otros. El
sujeto sobornado debe actuar para favorecer a otro, sin limitar la condicién de
persona favorecida a aquella que otorga o de la que se espera la dadiva. En
consecuencia, la persona favorecida puede ser tanto quien otorga o del que
espera el beneficio o ventaja (es decir, el corruptor), como un tercero distinto
de ella. En el primer caso, el corruptor A actda para que el sobornado B le
favorezca a él mismo (a A); y, en el segundo caso, el corruptor A actiia para que
el sobornado B favorezca a otra persona (el tercero C).

El hecho de que se haya de actuar para favorecer a una persona frente a
otra u otras, en el marco de la adquisicion o venta de mercancias o en la
contratacion de servicios o en las relaciones comerciales, supone que con este
elemento el legislador nos sitiia en un contexto de competencial?2 (porque esos
«otros» son los competidores). A su vez, el hecho de que sea preciso actuar en
un contexto de competencia, en el que se actia para favorecer a una persona
frente a otras u otras, permite afirmar que:

1) Quedan excluidos los particulares consumidores finales del circulo de
sujetos activos del delito, tanto en su modalidad activa como pasiva, pues estos
no «compiten» con otros en el mercadol23.

2) Quedan excluidas las conductas que no afectan a las reglas de la
competencial?4, por no existir competencia efectiva en un determinado
contexto!2s; por ejemplo, dar una propina para conseguir una mejor mesa en
un restaurante o la reserva de habitaciones en un hotel o de localidades de un
espectaculo!26 (en estos casos, el sujeto que actia es un particular consumidor
final y en ausencia de concurrencia, ya que es preferido frente a otros
consumidores, no frente a otros competidores).

3) Una conducta atipica seria el caso en el que se ofrece una dadiva que
tiene como mision neutralizar maniobras de corrupcion llevadas a cabo por
otros competidores (porque no se actiia «para favorecer»)127.

4) La persona frente a la que se favorece a otra son los competidores2s,
Ello supone que deben existir necesariamente terceros que resulten

122 BACIGALUPO, E., «Corrupcién entre particulares...», ob. cit.,, pag. 161; NAVARRO FRIAS, L y
MELERO BOSCH, L. V., «Corrupcién entre...», ob. cit., pag. 21; MENDOZA BUERGO, B., «El nuevo delito
de corrupcion...», ob. cit., pag. 435.

123 GARCIA ALBERO, R,, «Corrupcioén en los negocios...», ob. cit., pag. 565.

124 BACIGALUPO, E., «Corrupcién entre particulares...», ob. cit., padg. 161; «Bases para la delimitacion
del Ambito tipico en el delito de corrupcién privada. Contribucidn al analisis del art. 286 bis del Cddigo
Penal segun el Proyecto de reforma de 2007», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n®
09-13, 2007 (disponible en http://criminet.ugr.es), pag. 35

125 GARCIA ALBERO, R,, «Corrupcién en los negocios...», ob. cit., pag. 567.

126 QTERQ GONZALEZ, P., «La corrupcidn en el sector...», ob. cit.

127 SILVA SANCHEZ, J. M,, «El delito de corrupcion... », ob. cit., pag. 429.

128 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «El nuevo delito de corrupcién...», ob. cit., pAg. 508, MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econémico..., ob. cit., pag. 385, y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «La
corrupcién entre particulares..», ob. cit, pag. 705; MUNOZ CUESTA, ], «La corrupcién entre
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perjudicados (en sentido de no favorecidos)!29. De aqui surge la atipicidad de
conductas como recibir dadivas por contratar a un proveedor cuando éste es el
Unico y no existen otros, o cuando se trata de la Unica empresa que puede
prestar el servicio que se demanda, pues no concurre el favorecimiento frente
a esos otros30. En tal caso, aun cuando medie una dadiva, la seleccion y
decisién no excluye a ningiin competidor13?,

Ahora bien, el hecho de que sea preciso que existan competidores, no
significa que sea exigible que esos competidores concurran efectivamente en el
proceso de decision, sino que basta con que existan en el mercado y puedan
realizar la misma actividad; aunque no hayan licitado para obtenerlal32. Es
decir, basta con que sean potenciales competidores, no que ya lo sean de modo
real en relacion con una determinada mercancia o servicio.

5) Si es inherente a la conducta delictiva que se lleve a cabo en un contexto
competitivo, en condiciones de monopolio no tiene sentido plantear la posible
comision del delito, aun cuando se lleguen a ofrecer ventajas o comisiones para
que se efectue la contratacioniss,

6) El hecho de que se actle para favorecer a una persona frente a otras u
otras, no supone la exigencia, como resultado del delito, de un efectivo
favorecimiento del sobornador frente a terceros, con el correspondiente
perjuicio para ellos!34. Se trata de un delito de peligro, que no exige la
produccién de ningin resultado concreto. Pero si es preciso que el
comportamiento desplegado sea apto o idoneo, desde una perspectiva ex ante,
para provocar ese favorecimiento, aunque no se constate de manera
efectivalss.

El delito no requiere que el corruptor se vea favorecido de manera efectiva,
es decir, que obtenga una posicién real de ventaja respecto al resto de
competidores; ya que exige que se actie como contraprestacion «para»
favorecer, pero no que se produzca el favorecimiento de manera real. Poco

particulares: problemas...», ob. cit., pag. 101, y MUNOZ CUESTA, ]., «La corrupcién entre particulares...»,
ob. cit,, pag. 17.

129 MUNOZ CUESTA, J., «La corrupcién entre particulares: problemas...», ob. cit., pag. 101, y MUNOZ
CUESTA, J., «La corrupcioén entre particulares...», ob. cit.,, pag. 17.

130 SANCHEZ MELGAR, ], «La corrupcion en...», ob. cit., pag. 12; GILI PASCUAL, A., «Bases para la
delimitacién...», ob. cit., pag. 35; BANERES SANTOS, F., «El delito de corrupcién...», ob. cit., pag. 146;
MUNOZ CUESTA, ], «La corrupcién entre particulares: problemas..», ob. cit, pag. 102, y MUNOZ
CUESTA, ]., «La corrupcidn entre particulares...», ob. cit.,, pag. 17.

131 BANERES SANTOS, F., «La corrupcién entre privados...», ob. cit,, pag. 249; MUNOZ CUESTA, J.,
«La corrupcién entre particulares: problemas...», ob. cit., pag. 102, y MUNOZ CUESTA, ]., «La corrupcién
entre particulares...», ob. cit.,, pag. 17.

132 MUNOZ CUESTA, ]., «La corrupcién entre particulares: problemas...», ob. cit., pdg. 102, y MUNOZ
CUESTA, ]., «La corrupcidn entre particulares...», ob. cit., pag. 17.

133 MENDOZA BUERGO, B., «El nuevo delito de corrupcion...», ob. cit,, pag. 435; BANERES SANTOS,
F., «El delito de corrupcién...», ob. cit., pag. 146.

134 CORTES BECHIARELL], E., «La llamada corrupcién...», ob. cit., pag. 235; NAVARRO FRiAS, 1. y
MELERO BOSCH, L. V., «Corrupcién entre...», ob. cit., pag. 21.

135 NAVARRO FRIAS, I. y MELERO BOSCH, L. V., «Corrupcién entre...», ob. cit., pag. 22; NAVARRO
MASSIP, ]., «El delito de corrupcion...», ob. cit, y NAVARRO MASSIP, ]J., «Capitulo 4. El delito de
corrupcién...», ob. cit., pag. 109.
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importa que el sujeto corrupto haya efectivamente actuado o que se haya
abstenido de actuar de conformidad con la intencién del corruptor13e,

7) El modo de procurar el favorecimiento pretendido puede ser activo u
omisivo. Lo esperable es lo primero, esto es, que se tome la decision
favorecedora; pero es factible un comportamiento omisivo: por ejemplo, se
entrega una dadiva a una persona que supervisa el proceso de contratacion,
dando cuenta de las irregularidades advertidas, para que se abstenga de
realizar esa labor de vigilancia3’.

3.3.1.3.3. Favorecer «indebidamente»

En nuestra opinion138, el término «indebidamente» no se debe relacionar
con el concepto de beneficio o ventaja no justificado. Si la solicitud o recepcién
de la ventaja o beneficio indebida supone, de por si, el hecho de que el
favorecimiento también lo es, entonces el elemento «indebidamente» deviene
redundante y superfluo. El caracter indebido de la ventaja o beneficio debe
entenderse, como ya se ha indicado, como algo que el sujeto no esta facultado
para recibir; y en otro plano distinto opera la naturaleza indebida del
favorecimiento.

Ese otro plano es el de la afectacidn al bien juridico protegido, que es la
competencia leal. Favorecer indebidamente debe entenderse como otorgar a
un competidor una prestacion o contratacion, que no habria recibido si el
proceso de decision no hubiera estado viciado o influido por el soborno. En
este sentido, el término «indebidamente» refuerza el vinculo causal entre
ventaja o beneficio no justificado y favorecimiento, ya que uno condiciona el
otro. Es decir, la recepcion o solicitud del soborno conlleva una actuacién del
sujeto sobornado para preferir de manera desleal a un competidor frente a
otro. En tal medida, este elemento tipico redunda en la consideracion del delito
como delito contra la competencia leal.

3.3.1.4. En la adquisicion o venta de mercancias, o en la contratacion
de servicios o en las relaciones comerciales

Literalmente, la conducta tipica se circunscribe a favorecer indebidamente
a otro «en la adquisicion o venta de mercancias, o en la contrataciéon de
servicios o en las relaciones comerciales». En este punto, la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo ha ampliado el ambito de aplicacién del delito, ya que
anteriormente se centraba «en la adquisicién o venta de mercancias o en la
contratacidn de servicios profesionales». En consecuencia, la nueva redaccion
se refiere a todos los servicios (no solo los profesionales) y afiade las
relaciones comerciales.

136 BLANCO CORDERO, ., «Articulo 286 bis», ob. cit., pag. 1112.

137 SILVA SANCHEZ, ]. M., «El delito de corrupcién... », ob. cit., pag. 429.

138 ENCINAR DEL POZO, M. A, «La transparencia de las relaciones...», ob. cit., pag. 356.
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El alcance interpretativo de esta expresién incide en el ambito de
aplicacion del tipo, en la medida en que contextualiza la acciéon tipica en un
determinado grupo de situaciones. Es decir, esta centrando el tipo penal en los
supuestos de efectiva situacion de competencia o concurrencia en el mercado,
ya que es en ella cuando cabe hablar de adquisicidon o venta de mercancias, de
contratacion de servicios y de relaciones comerciales.

3.3.2. Corrupcion activa

Tras la reforma por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, los elementos de
la conducta tipica son (art. 286 bis.2 CP): i) prometer, ofrecer o conceder; ii) un
beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificados; iii) como
contraprestacién para que le favorezca indebidamente a él o a un tercero
frente a otros; y iv) en la adquisicién o venta de mercancias, contratacion de
servicios o en las relaciones comerciales.

Los verbos tipicos del delito de corrupcién privada activa son tres:
prometer, ofrecer y conceder. También es un tipo mixto alternativo, en el que
basta con la realizacidon de una sola de las conductas descritas en el tipo para la
realizacion del mismo.

En relacién con el resto de elementos de la conducta tipica cabe reiterar lo
dicho para el caso de la modalidad pasiva del delito, al ser coincidente en todos
sus extremos.

3.3.3. Causacion de un perjuicio

En nuestra opinion, la conducta tipica no exige, en ningin caso y en
ninguna de las dos modalidades (activa o pasiva), que el sujeto sobornado
produzca un perjuicio a la sociedad. Es decir, el dafio patrimonial a la sociedad
no es elemento del tipo ni tampoco el resultado del mismo. Evidentemente,
esta idea no se acepta por la posicion doctrinal que considera que el delito
también protege el patrimonio del empresario, para el cual quedan fuera del
tipo los supuestos de entrega de dadivas no perjudiciales para el mismo,
aunque le resulten desconocidas!3°.

En este punto, cabria argumentar que el tipo no exige expresamente la
causacion de un perjuicio, pero que esa exigencia no es necesaria, en la medida
en que se presume que toda corrupcion ya conlleva de manera implicita el
dafio patrimonial a la sociedad. Asi como que ese dafio patrimonial siempre se
va a producir, porque el corruptor va a incluir el importe de la ventaja o la
dadiva (el precio del soborno) en el precio final del producto o servicio que
contrata; con lo cual sera finalmente el empresario, cuyo subordinado es
corrompido, quien acabara pagando el precio del soborno. Es evidente que si
ello sucede se causa un perjuicio a la sociedad, que, ademas, podria verse
agravado por el hecho de que el empleado, a consecuencia del soborno, hubiera

139 GILI PASCUAL, A., «Bases para la delimitacion...», ob. cit., pag. 35.
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procedido a elegir la prestacion menos competitiva (bien por su precio mas
alto o bien por su calidad mas baja) respecto a otras.

Pero ello no tiene por qué suceder necesariamente asi. También es factible
que el importe del soborno no se incluya en el precio del producto o servicio,
sino que sea asumido por el corruptor: o incluso que la empresa obtenga a
causa del contrato un beneficio mayor que el derivado del pago del soborno. Es
decir, el perjuicio no tiene por qué concurrir en todos los casos. De manera que
es factible apreciar supuestos en los que si se causa un perjuicio a la sociedad,
pero también otros en los que tal perjuicio no se causa, o, incluso, en los que se
produce un beneficio a la sociedad49.

Pues bien, en todos estos casos, ya se cause o no un dafio patrimonial a la
sociedad o, incluso, aunque se le proporcione un beneficio, nos encontrariamos
ante un delito del articulo 286 bis del Cédigo Penal (sin perjuicio de que en
algunos de los supuestos descritos habria una relacidn concursal con el delito
de administracion desleal, como luego veremos). La causacién de un perjuicio
efectivo no es un elemento del tipo, cuya concurrencia sea necesaria para la
consumacion del mismo; ya que la produccién o no de un perjuicio patrimonial
(o incluso la produccion de un beneficio) es indiferente a estos efectos.

4. Consumacion y formas imperfectas de ejecucion
4.1. Consumacion

El delito de corrupcion privada es un delito mera actividad y de peligro
abstracto!4l, que se consuma con la realizacién de las conductas descritas en
los verbos nucleares!42. El delito castiga tanto el concierto fraudulento entre
las partes como la mera proposicion de concierto, sancionando todas las
posibles formas del mismo y con independencia de quién adopte la
iniciatival43. En realidad todas las fases posibles del hecho estan equiparadas a
estos efectos144.,

Se trata, pues, de un delito en el que la consumacién se adelanta al
momento en que se realiza la primera secuencia de la conducta tipical4s. Ello

140 Sobre las distintas posibilidades en este punto, véanse los ejemplos que pone GILI PASCUAL, A,
«Bases para la delimitacion...», ob. cit., pags. 13y 14.

141 En contra de esta opinién, FEIJOO SANCHEZ, B., «Imputacién objetiva en...», ob. cit.,, pag. 167,
nota 42; para quien el tipo exige la constatacidn de que efectivamente ha existido una perturbacién en
el funcionamiento concurrencial del mercado y entiende que no se puede afirmar que con esta figura
delictiva soélo se tipifican conductas que encierran una peligrosidad estadistica para la competencia,
absolutamente desvinculada del caso concreto.

142 NAVARRO MASSIP, J., «El delito de corrupcion...», ob. cit, y NAVARRO MASSIP, J., «Capitulo 4. El
delito de corrupcion...», ob. cit,, pag. 116; BANERES SANTOS, F., «La corrupcién entre privados...», ob.
cit,, pag. 249; BANERES SANTOS, F., «El delito de corrupcién...», ob. cit., pag. 148; CAMPANER MUNOZ,
], «La corrupcioén entre...», ob. cit., pag. 2.

143 CASTRO MORENGQO, A., «Capitulo 22. Corrupcién entre...», ob. cit.,, pag. 624; MENDOZA BUERGO,
B., «<El nuevo delito de corrupcidn...», ob. cit., pag. 444.

144 SILVA SANCHEZ, ]. M., «El delito de corrupcién... », ob. cit., pags. 422 y 423.

145 GONZALEZ RUS, J.J., «<Reformas pretendidas...», ob. cit.,, pag. 152.
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supone un adelantamiento de la barrera punitiva, en la medida en que actos
materialmente preparatorios dan lugar a la consumacion del delito46,

Las consecuencias de esta configuracion tipica en el ambito de la
consumacion son las siguientes:

1) Para la consumacion es indiferente que la solicitud o el ofrecimiento sea
aceptado por aquel a quien se dirige la ofertal4’; incluso el delito se consuma
aunque la oferta sea rechazadal4s.

2) Es indiferente que se materialice o realice la entrega u obtenciéon de un
beneficio o ventaja por parte del sujeto corrompido4.

3) Es intrascendente que se favorezca o no materialmente al corruptor o un
tercero respecto a sus competidores50. De manera que el hecho de que este
resultado se produzca no supone una agravacion o modificacion de la penalsi.
Basta con la creacién de un peligro para la leal competencia de los que operan
en el mercado, sin necesidad de obtener el resultado pretendido de la contrata-
cion al ser el sujeto favorecido frente a terceros!s2. Efectivamente, no resulta
necesaria para la consumacién delictiva la producciéon de un resultado lesivo
directo de las legitimas expectativas de otros competidores153.

4) La consumacion no requiere la causacion de un perjuicio patrimonial
para el titular de la empresa, ni siquiera exige un peligro efectivo para dicho
patrimoniol54,

146 SILVA SANCHEZ, J. M., <El delito de corrupcién... », ob. cit., pags. 422 y 423; PEREZ FERRER, F.,,
«El delito de corrupcion...», ob. cit., pag. 21.

147 BACIGALUPO, E., «Corrupcién entre particulares...», ob. cit,, pag. 161; SILVA SANCHEZ, ]J. M., «El
delito de corrupcion... », ob. cit,, pags. 422 y 423; NAVARRO MASSIP, ., «El delito de corrupcién...», ob.
cit, y NAVARRO MASSIP, ]., «Capitulo 4. El delito de corrupcién..», ob. cit, pag. 116; MENDOZA
BUERGO, B., «<El nuevo delito de corrupcién...», ob. cit., pags. 435 y 444; ANDRES DOMINGUEZ, A. C., <El
nuevo delito de corrupcion...», ob. cit., pag. 359.

148 GONZALEZ RUS, J. ], «Reformas pretendidas...», ob. cit., pag. 152.

149 BACIGALUPO, E., «Corrupcién entre particulares...», ob. cit, pag. 161; CASTRO MORENO, A,
«Capitulo 22. Corrupcién entre...», ob. cit., pag. 624; GONZALEZ RUS, ]. J., «Reformas pretendidas...», ob.
cit, pag. 152; NAVARRO MASSIP, |., «El delito de corrupcion...», ob. cit.; NAVARRO MASSIP, ]., «Capitulo
4. El delito de corrupcién..», ob. cit, pag. 116; MENDOZA BUERGO, B. «El nuevo delito de
corrupcion...», ob. cit., pags. 435 y 444; ANDRES DOMINGUEZ, A. C., «El nuevo delito de corrupcién...»,
ob. cit,, pag. 359.

150 GONZALEZ RUS, J. J., «<Reformas pretendidas...», ob. cit., pag. 152; CASTRO MORENO, A., «Capitulo
22. Corrupcioén entre...», ob. cit., pag. 624; BANERES SANTOS, F., «La corrupcién entre privados...», ob.
cit, pag. 249; MENDOZA BUERGO, B., «El nuevo delito de corrupcioén...», ob. cit., pags. 435 y 444; DE
BUERBA PANDO, A, «El delito de corrupcién...», ob. cit,, pag. 20; ESTEVEZ SANCHEZ DE ROJAS, C,
Delito de corrupcion..., ob. cit., pags. 25y 26.

151 BANERES SANTOS, F., «La corrupcién entre privados...», ob. cit., pag. 249.

152 MUNOZ CUESTA, ]., «La corrupcién entre particulares: problemas...», ob. cit.,, pag. 96, y MUNOZ
CUESTA, ]., «La corrupcién entre particulares...», ob. cit.,, pag. 13.

153 BANERES SANTOS, F., «<El delito de corrupcidn...», ob. cit., pag. 148.

154 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «El nuevo delito de corrupcién..», ob. cit,, pag. 508; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econémico..., ob. cit.,, pag. 387; y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «La
corrupcién entre particulares...», ob. cit., pag. 706; PEREZ FERRER, F., «El delito de corrupcién...», ob.
cit, pags. 15y 16; MENDOZA BUERGO, B., «<El nuevo delito de corrupcién...», ob. cit.,, pag. 444.
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5) Habra consumacién aun cuando el producto o servicio ofertados sean
mejores en precio y calidad que los de la competencials. El delito se puede
entender consumado incluso aunque la contratacién o negocio haya resultado
globalmente beneficioso para la entidad para la que trabaja el sujeto
corrompidol5e.

4.2. Formas imperfectas de ejecucion

En estas condiciones, las posibilidades de que se pueda apreciar una
tentativa son limitadas, dado que el mero ofrecimiento o solicitud, sin ningin
elemento afiadido suponen la consumacion del delito!57.

5. Tipo atenuado y tipos agravados

El delito de corrupcién privada tiene diversas modalidades tipicas,
concretamente: i) un tipo basico, recogido en los numeros 1y 2 del art. 286 bis
CP (y al que nos hemos referido hasta ahora); ii) un tipo atenuado, recogido en
el namero 3 del art. 286 bis CP; y iii) unos tipos agravados, recogidos en el art.
286 quater CP.

5.1. Tipo atenuado

Se recoge en el art. 283 bis.3 CP. Se trata de un tipo atenuado de aplicacion
facultativa. Su aplicacion vendra condicionada por dos factores: la cuantia del
beneficio o valor de la ventaja y la trascendencia de las funciones del culpable.
Si se aplica, la pena de prisidn inferior en grado sera la de prision de 3 meses a
6 meses menos 1 dia (art. 70.1.22 CP).

La cuestion que debe plantearse es si deben darse los dos factores
cumulativamente o basta con que concurra uno de ellos. Podria parecer que
son cumulativos porque ambos se separan por la conjuncién copulativa «y», de
tal modo que el tipo atenuado exige la concurrencia de los dos presupuestos.
Sin embargo, a nuestro juicio basta con que concurra uno de ellos. Algiin autor
propone que esta interpretacion deriva del hecho de que ambos estan
separados por una coma y ademas la conjuncién que también las separa es
disyuntiva y no copulativa por efecto de ese signo de puntuacién!ss. Pero, en
realidad, el tipo debe ser entendido en el sentido siguiente: la expresion «en
atencion» es la que se liga a ambos factores con la conjuncién «y», de modo que
«los jueces y tribunales» deberan decidir «en atenciéon a» la cuantia del
beneficio o al valor de la ventaja y «en atencion a» la trascendencia de las

155 BANERES SANTOS, F., «La corrupcién entre privados...», ob. cit., pag. 249.

156 MENDOZA BUERGO, B., «El nuevo delito de corrupcion...», ob. cit., pag. 444.

157 GONZALEZ RUS, J. J., «Reformas pretendidas...», ob. cit, pag. 152; OTERO GONZALEZ, P., «La
corrupcion en el sector...», ob. cit; MENDOZA BUERGO, B., «Seccién 17. Corrupcién entre...», ob. cit,,
pag. 1099; MENDOZA BUERGO, B., «El nuevo delito de corrupcién...», ob. cit, pag. 444; CORTES
BECHIARELL], E,, «La llamada corrupcioén...», ob. cit., pag. 237.

158 MUNOZ CUESTA, J., «La corrupcién entre particulares: problemas...», ob. cit., pag. 102, y MUNOZ
CUESTA, ]., «La corrupcidn entre particulares...», ob. cit.,, pag. 18.

38



funciones del culpable?s9. Esto es, alli donde una de estas dos condiciones se dé
(una de las dos, no las dos a la vez), se podra atender a la misma de manera
individual.

5.2. Tipos agravados

Se recogen en el art. 286 quater CP, introducido en la reforma por Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo. Este articulo recoge tipos agravados para los
delitos de corrupcién privada, corrupcion en el deporte y corrupciéon en las
transacciones internacionales del art. 286 ter CP.

En el caso de la corrupcion privada la agravacion se basa en el concepto de
hechos «de especial gravedad». Si concurre este elemento se prevé una
agravacion imperativa («se impondra la pena en su mitad superior») y una
hiperagravacion potestativa («pudiéndose llegar hasta la superior en grado»).
La pena de prision en su mitad superior abarcaria de los 2 afios, 3 meses y 1
dia de prisidn hasta los 4 afios (art. 70.2 CP) y la pena superior en grado sera la
de prisién de 4 afios y 1 dia a 6 afios (art. 70.1.12 CP). Al remitirse a la pena
superior en grado, sin mas, sera factible recorrerla en toda su extension.

Al hablar de «especial gravedad» pareceria que se introduce un elemento
valorativo, de modo que los tribunales habrian de calibrar en cada caso si el
hecho delictivo resulta especialmente gravel60. En consecuencia, los supuestos
de agravacion recogidos en el articulo serian exclusivamente ejemplos a los
que aplicar el delitol61.

Sin embargo, a nuestro juicio, es el propio legislador el que ha tasado estos
supuestos, ya que el concepto de hechos «de especial gravedad» es definido
legalmente, conforme a cuatro criterios: i) cuando el beneficio o ventaja tenga
un valor especialmente elevado; ii) cuando la accion del autor no sea
meramente ocasional; iii) cuando se trate de hechos cometidos en el seno de
una organizacion o grupo criminal; y iv) cuando el objeto del negocio versara
sobre bienes o servicios humanitarios o cualesquiera otros de primera
necesidad.

6. Concursos

El delito de corrupcién privada plantea cuestiones concursales con otras
infracciones, siendo especialmente interesante la problematica que se plantea
en relacion con el delito de administracion desleal.

159 La introduccién de la «a» antes de la locucion «trascendencia de las funciones del culpable»
refuerza esta interpretacion.

160 PUENTE ABA, L. M,, «Tipos agravados en relacion con los arts. 286 bis y ter (art. 286 quater)», en
GONZALEZ CUSSAC, J. L. (Director) y MATALLIN EVANGELIO, A. y GORRIZ ROYO (Coordinadoras),
Comentarios a la reforma..., ob. cit., pags. 931 a 933, esp. pag. 931.

161 MANZANARES SAMANIEGO, ]. L., La reforma del Cédigo Penal de 2015. Conforme a la Leyes
Orgdnicas 1y 2/2015, de 30 de marzo, La Ley, 2015, pag. 259.
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La distincion entre el delito de corrupciéon privada y el delito de
administracion desleal no es sencilla. La configuracién de este delito plantea
cuestiones en relacion con el delito de corrupcién privada, tanto activa como
pasiva, cuando la manera de infringir las facultades de administracion
constituye, a su vez, la realizaciéon de actos de soborno o la recepcion de los
mismos.

6.1. Cuando el administrador es el sujeto sobornado

El art. 252 CP castiga a quien teniendo facultades para administrar un
patrimonio ajeno las infrinjan, excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de
esa manera, causen un perjuicio al patrimonio administrado.

Si comparamos la configuracién de este delito con la del delito de
corrupcién privada pasiva, obtendremos el siguiente resultado:

1) La posicion de administrador también se recoge, como sujeto activo, en
el delito de corrupcidn privada pasiva.

2) En el delito de corrupcién privada pasiva, el administrador actua en
beneficio propio (al recibir la dadiva o ventaja) y/o de un tercero (al que
pretende favorecer frente a otros).

3) En el delito de corrupcion privada pasiva es factible (aunque el tipo no lo
exija) que a causa de las obligaciones contraidas por el administrador se cause
un perjuicio a la sociedad.

Por tanto, hay que plantearse qué delito o delitos comete el administrador
de una sociedad que, a causa de haber recibido una dadiva o ventaja, con la
finalidad de favorecer a un tercero en el dmbito de la competencia, causa un
perjuicio a la sociedad.

En una primera aproximacion a la cuestion, cabria pensar que el delito que
comete es exclusivamente el de administracion desleal por concurrir de
manera completa todos sus elementos. De hecho, algin sector doctrinal
considera que no era necesario crear una figura ex novo, dado que la conducta
de corrupcién pasiva se integraria en el delito de administracion desleal para el
administrador y los sobornadores serian castigados como inductores o
cooperadores de dicho delito¢2.

Sin embargo, a nuestro juicio, la solucién mas adecuada consiste en aplicar
el concurso de delitos y considerar que estamos ante una unidad de acciéon que
da lugar a dos delitos: el administrador que actia a través de una conducta
subsumible en el delito de corrupcion privada y, ademas, con ello genera un

162 QUERALT JIMENEZ, J. ]., «Notas sobre la corrupcién privada...», ob. cit., pag. 17.
40



perjuicio a la sociedad, cometeria tanto este delito como el de administracion
desleal en una relacion de concurso ideal63.

6.2. Cuando el administrador es el sujeto que soborna

En este caso, el administrador de una sociedad ofrece dadivas o ventajas a
un tercero para que realice un acto de favorecimiento. El administrador seria el
sujeto activo del delito de corrupcion privada, en su modalidad de corrupcion
privada activa, pero hay que plantearse si comete un delito de administracion
desleal respecto a la entidad con la que esta vinculado.

Se trata de los casos de pagos corruptos que realizan los administradores,
ya sean en perjuicio, ya sean en interés y con beneficio efectivo de la sociedad
administrada.

6.2.1. Pagos en perjuicio de la sociedad administrada

Los pagos corruptos realizados por los administradores y que conllevan
como resultado un perjuicio de la sociedad administrada, constituyen un delito
de administracion desleallé4. Es decir, cuando para el soborno es empleado
dinero que se tiene en administraciéon y con ello se causa un perjuicio a la
sociedad.

En este caso, el concurso es de delitos y se trata de un concurso ideal: el
pago es la Unica accidn, que da lugar a dos delitos.

6.2.2. Pagos en beneficio de la sociedad administrada

Un segundo supuesto es el de los pagos corruptos realizados por los
administradores y que no conllevan como resultado un perjuicio para la
sociedad, sino, precisamente, un beneficio para la misma. Pensemos en el
supuesto en el que la cuantia del soborno quede compensada por los beneficios
que posteriormente se obtengan porque supone, por ejemplo, una captacion de
nuevos clientes o unas ventas afladidas o la explotacion de un negocio
provechoso obtenido a causa del soborno.

La doctrina mayoritaria entiende que el pago de sobornos que se realizan
beneficiando a la sociedad administrada no lesionan el bien juridico protegido
a través del tipo de administracién desleall®5; porque es discutible que el

163 ENCINAR DEL POZO, M. A, «La transparencia de las relaciones...», ob. cit.,, pag. 194. Véase
también LOPEZ BARJA DE QUIROGA, ]., La reforma de los delitos econémicos. La administracién desleal,
la apropiacion indebida y las insolvencias punibles, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra),
2015, pag. 206.

164 SCHUNEMANN, B., «El Tribunal Supremo alemdan en la marafia del tipo de administracion
desleal» (traduccién de Carlos Gémez Jara Diez w del original «Der Bundesgerichtshof im Gestriipp des
Untreuetatbestandes», publicado en NStZ, 2006, pags. 196 a 203), en JAKOBS, G, SCHUNEMANN, B. y
GOMEZ JARA DIiEZ, C., La administracién desleal de los drganos societarios, Atelier, Barcelona, 2008,
pags. 123 a 148; OTERO GONZALEZ, P., «La corrupcién en el sector...», ob. cit.

165 OTERO GONZALEZ, P., «La corrupcion en el sector...», ob. cit.
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empleo del capital social con fines delictivos, pero que atienda a beneficiar a la
empresa, deba subsumirse en la figura de la administraciéon desleall¢e,

En tales casos, esos actos deben incluirse en el tipo del art. 286 bis CP, pero
no en el delito contra el patrimonio sociall¢?. Para ello, se argumenta que no
existe delito de administracion desleal, en la medida en que la disminucion
econémica derivada del incentivo ofrecido se ve compensada con los beneficios
del contrato obtenido, por lo que la ilicitud del hecho se considera
suficientemente atendida con la sancién por el delito de corrupcién privadals,

Pero la conclusién acerca de la no aplicacién del delito de administraciéon
desleal es matizable atendiendo a dos elementos, como son: i) si se considera
que el pago ilicito genera un riesgo de sancion para la entidad; y ii) si para
realizar el pago ilicito se utilizan fondos no sujetos al control social («cajas
negras»).

6.2.2.1. El riesgo de sancion para la sociedad

El primer elemento a tener en cuenta es que al realizar este tipo de pagos
ilicitos se genera un riesgo anormal y extraordinario para la sociedad, que
consiste en el riesgo de las sanciones administrativas, civiles o penales que la
sociedad puede tener que afrontar como consecuencia del hecho cometido. Tal
riesgo podria ser considerado el perjuicio al que se refiere el delito de
administracion desleal6°.

Esta posibilidad ha sido negada por algtn sector doctrinall79, considerando
que el delito de administracion desleal no es un delito de peligro, sino de
resultado, por lo que no se puede entender consumado por las conductas de los
administradores que sdlo crean un riesgo o peligro de perjuicio. Desde esta

166 NIJETO MARTIN, A. y FOFFANI, L., «Corporate Governance y...», ob. cit., pag. 117.

167 SILVA SANCHEZ, ]. M., «El delito de corrupcion... », ob. cit., pag. 430; OTERO GONZALEZ, P., «La
corrupcion en el sector...», ob. cit.

168 SILVA SANCHEZ, ]. M., «El delito de corrupcién... », ob. cit., pag. 430.

169 Esta es la solucidn que se alcanz6 en Francia por la Cour de Cassation, en sentencia de fecha 27
de octubre de 1997, en la que se afirma que «cualquiera que sea la ventaja a corto plazo que pueda
proporcionar, el uso de fondos sociales con el Unico propésito de cometer un delito, como la
corrupcion, es contrario al interés social, dado que se expone a la empresa a un riesgo anormal de
sanciones penales o administrativas contra si misma y sus dirigentes y socava su crédito y reputacion»;
véase, Cass. Crim. 27 de octubre de 1997. Esta doctrina se ha reiterado en sentencias posteriores, como
Cass. Crim. 14 de mayo de 2003 y Cass. Crim. 22 de septiembre de 2004.

170 «Corrupcién y delito de administracion desleal», Diario La Ley, 2000, Ref. D-234, Tomo 7. Para
este autor, la cuestién debe observarse desde un prisma distinto: valorando, por un lado, si el objetivo
a conseguir con los pagos ilicitos pertenece o no al objeto social, y, por otro, si los pagos vinculados a la
corrupcién son o no un presupuesto ordinario e indispensable para poder operar en un mercado
determinado. Por eso, diferencia dos supuestos:

1) Los casos de «corrupcion inevitable», que son aquellos en los que el administrador se somete a
una realidad corrupta preexistente, inevitable, no buscada por él y necesaria para el desarrollo del
objeto social. Considera que son ajenos al tipo penal, por inexistencia de un uso abusivo de las
facultades de administracion.

2) Los casos «de corrupcién agresiva», en los que la corrupcién es un instrumento activo
inexistente previamente, que es utilizado para alterar, simplemente, las reglas del juego en el mercado.
Entiende que estos supuestos implican un abuso de la funcién por parte del administrador y, por tanto,
son idéneos para constituir una conducta delictiva de administracion desleal.
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posicion, el administrador que dolosamente crea un riesgo econémico anormal
para la sociedad, mediante pagos delictivos, comete un delito de
administracion desleal si concurren dos elementos: i) que la sociedad soporte
efectivamente consecuencias derivadas de tales hechos; y ii) que esas
consecuencias sean de efectos econdmicos superiores a los beneficios
obtenidos.

Sin embargo, otro sector doctrinal considera que nada impide apreciar el
delito, cuando los fondos societarios se hayan empleado en obtener beneficios
que provienen de un acto ilicito (como es el caso en que se hayan empleado
para sobornar a particulares), dado que «el acto ilicito genera el peligro de
tener que responder por él no so6lo para los sujetos individuales que lo
cometen, sino también para la sociedad, y esta consecuencia ya no depende del
sujeto pasivo. Este peligro de responsabilidad, como es obvio, disminuye el
valor econémico del patrimonio»171,

6.6.2.2. Las «cajas negras»

En segundo lugar, hemos de plantearnos el caso en el que para realizar los
sobornos en beneficio de la empresa se hayan utilizado fondos no sujetos al
control social. Es el caso de uso de «cajas negras», en las que el dinero para los
sobornos es sustraido al control de los 6rganos sociales competentes para
ellol72, Esta cuestion se ha planteado en Alemania en relacion con los casos
Kanther/Weyrauch y Siemens-KWU173, que se resolvieron por el BGH74.

En ambos, se concluy6 que la utilizacion de fondos mantenidos en «cajas
negras», fuera del control de los érganos societarios competentes, para realizar
sobornos, constituye un dafio patrimonial definitivol75; sin perjuicio del
propoésito de los administradores de utilizar los fondos sélo en favor de los
intereses del ente administrado e incluso cuando de esa manera se hayan
obtenido beneficios patrimoniales para dicho ente administradol7e.

Asi, en el caso Kanther/Weyrauch, el BGH afirma que el mantenimiento
ilicito de activos significativos en una «caja negra» para eludir a los érganos
estatutarios supone un perjuicio patrimonial, aunque sean utilizados a

171 BACIGALUPO, E., «El concepto de perjuicio patrimonial en el delito de administracion desleal:
sobre la reciente jurisprudencia alemana en los casos Kanther/Weyrauch y Siemens-KWU», Diario La
Ley, n? 7295, 1 de diciembre de 2009.

172 BACIGALUPO, E., «Corrupcidn entre particulares...», ob. cit., pag. 165.

173 Sobre ambos, véase BACIGALUPO, E., «El concepto de perjuicio...», ob. cit., passim.

174 E] caso Kanther/Weyrauch por BGH 2 Str 499/05 y el caso Siemens-KWU por BGH 2 StR 587 /07.

175 En el caso Kanther/Weyrauch se trataba de los fondos de un partido politico, pero sus
consideraciones se pueden aplicar también a los administradores sociales. En el caso Siemens-KWU la
condena se basaba en la existencia de un fondo para pagar sobornos con el fin de obtener contratos
comerciales. En el supuesto concreto, la condena se basaba en el pago a directivos de la empresa
italiana Enel, a cambio de lo cual Siemes obtuvo contratos por valor de 338 millones de euros. Los
acusados fueron también condenados por un delito de corrupcién privada y basaron su recurso en la
falta de competencia de los tribunales alemanes al suceder los hechos en el extranjero, lo que no es
aceptado por el BGH (BGH 2 StR 587/07. Griinde C.1.2).

176 BACIGALUPO, E., «El concepto de perjuicio...», ob. cit.
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discrecion del administrador con fines politicos o de otra indolel?7. Mientras
que en el caso Siemens-KWU afirma que el administrador no cumple con su
deber cuando los fondos se ocultan para pagar sobornos a terceros, aun
cuando pueda resultar un beneficio econémico indirecto de la entidadl7s; es
decir, aunque la decision de incumplir las normas corporativas esté guiada por
la posible utilidad que las practicas corruptas pudieran tener en cuanto al
acceso a un mercado y al retorno de la inversion179.

Por tanto, ambas sentencias consideran irrelevante, a los efectos de la
administracion desleal, que la empresa hubiera obtenido un importante
beneficio con los contratos obtenidos mediante soborno, pues el perjuicio
patrimonial consistia en la elusiéon de los controles estatutarios del uso del
dinero, mediante las cuentas mantenidas fuera del conocimiento de los
organos sociales80. Desde esta perspectiva, la constitucion de cajas negras se
considera un comportamiento encuadrable en el delito de administracion
desleal, con el argumento de que su constitucion por parte de los
administradores lesiona la capacidad de disposiciéon del titular del
patrimonio8l,

Teniendo en cuenta estas consideraciones, el administrador de una
sociedad que tiene a su disposicion fondos de la misma, cuando tales fondos
estan sustraidos del conocimiento y control de la sociedad («caja negra»), y los
utiliza para sobornar a un tercero, cometeria tanto el delito de administracion
desleal como el delito de corrupcidon privada activa. En tal caso, cabria
distinguir dos acciones distintas; mejor dicho, cabria distinguir una omision y
una accion distintas:

1) La omision de informar a los entes sociales de la existencia de los fondos
y posibilitar su control. Existe una omisiéon por parte del administrador de
informar sobre la existencia de dichos fondos y de informar que dichos fondos
van a ser utilizados para pagar sobornos182.

2) La accion de disponer de ellos para sobornar a un tercero.

La primera daria lugar al delito de administracion desleal. La segunda al
delito de corrupcion privada. Por tanto, al tratarse de dos conductas que dan
lugar a dos delitos, la relacion entre ellos seria de concurso real.

177 BGH 2 Str 499/05. Griinde 11.

178 BGH 2 StR 587/07. Griinde C.1.1

179 KLINKHAMMER, ]., «Varietes of corruption in the shadow of Siemens: a modus operandi study of
corporate crime on the supply side of corrupt transactions», en VAN ERP, ], HUISMAN, W. y VANDE
WALLE, G., The Routledge Handbook of White-Collar and Corporate Crime in Europe, Routledge, 2015,
pags. 318 a 335, pag. 324.

180 BACIGALUPO, E., «Corrupcién entre particulares...», ob. cit.,, pag. 165.

181 NJETO MARTIN, A, «La corrupcion en el comercio internacional (o de como la americanizacién
del derecho penal puede tener de vez en cuando algiin efecto positivo)», Revista Penal, n® 12, 2003,
pags. 3 a 26, esp. pag. 11, nota 38. En sentido critico con esta solucién, véase NIETO MARTIN, A. y
FOFFANI, L. «Corporate Governance y administraciéon desleal. Casos y problemas de derecho
comparado europeo», Revista penal, n® 17, 2006, pags. 110 a 141, esp. pags. 139 y 140.

182 ESTEVEZ SANCHEZ DE ROJAS, C., Delito de corrupcién..., ob. cit., pag. 46.

44



IV. ALGUNAS MANIFESTACIONES CONCRETAS DE ACTOS DE
CORRUPCION PRIVADA

En la practica, la ejecucién de las acciones tipicas de corrupcién se puede
llevar a cabo de diversas formas, pero se suelen presentar mas o menos
enmascaradas junto con otras actividades, de manera que surgen «zonas
grises» entre actividades licitas y verdaderos actos de corrupcién. Las
modalidades de la accién tipica son varias, entre las cuales se pueden destacar
las siguientes.

1. Pagos de dinero

En este caso, el acto de corrupcion privada es un pago de dinero, y se suele
proceder a enmascarar el mismo en el &mbito contable

En este ambito hay que prestar especial atencién a aspectos como183: i) las
operaciones de pago a proveedores o individuos en paises de alto riesgo; ii)
identificar las operaciones de pago que contengan palabras sospechosas en
campos identificados (por ejemplo, descripcién o comentarios), tales como
servicios prestados o dinero en efectivo; iii) identificar a los empleados que
superen un numero determinado de transacciones en concepto de gastos en
efectivo; iv) identificar los proveedores que realizan varios cambios de nimero
de cuenta bancaria dentro de un periodo de tiempo determinado; v) identificar
las 6rdenes de compra en las que el importe total de pago sea mayor que la
cantidad total de la orden de compra; vi) identificar las facturas en las que su
importe sea superior al valor de las mercancias recibidas; vii) identificar pagos
sucesivos realizados por el mismo empleado para el mismo proveedor, cuando
estan por debajo del umbral del limite maximo de pago autorizado (pagos de
split).

2. Kickbacks (comisiones)

En segundo lugar, otra modalidad frecuente de conducta tipica -por no
decir la més frecuente- son los kickbacks. SCHUNEMANN los define como los
supuestos «en que el representante, a la hora de cerrar un contrato en nombre
y representacion de su principal, acuerda con la contraparte que ésta le
entregue en privado una parte del dinero que tendra que abonar su principal,
normalmente en efectivo o a través de una sociedad fantasma extranjera»184,

3. Promociones empresariales

Un supuesto debatido en esta materia es de las promociones
empresariales. Es decir, una estrategia mercantil de una empresa que opta por
promocionar un determinado producto mediante regalos, descuentos, bonos,
etc., para que ese producto sea ofertado y vendido frente a otros.

183 Cfr. TOP 10 Anti-Bribery Analytics, ACL, 2013 (disponible en http://www.acl.com).
184 SCHUNEMANN, B., «El Tribunal Supremo aleman en la marafia...», ob. cit., pag. 136.
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La primera posibilidad es que esos elementos promocionales se reciban
por la propia entidad, como empresario.

Para un sector doctrinal, en este caso se entiende que la dadiva esta
justificada85; porque no existe delito cuando se ofrece una ventaja a la propia
entidad de la que se espera la contratacion18é,

CASTRO MORENO facilita el siguiente ejemplo: un proveedor de hosteleria
ofrece mil litros de cerveza gratis al empresario que va a abrir un nuevo
establecimiento, con la condiciéon de que adquiera sus productos en exclusiva
durante un determinado periodo, y no los de la competencia. En su opinion, no
existe en este caso un delito de corrupcién entre particulares, aun cuando la
ventaja entregada tenga por objeto excluir a la competencia, porque lo tnico
que esta haciendo es realizar una mejor oferta o propuesta mas atractiva para
la entidad que otros competidores; sin que el delito del art. 286 bis CP deba
servir de freno para el adecuado desarrollo de la iniciativa empresarial y de las
estrategias y politicas comerciales (mas o menos agresivas) que cada
empresario definal87,

A nuestro juicio, la conducta de realizar promociones a favor del
empresario es atipica, pero no porque se trate de un beneficio o ventaja
justificado, sino porque el tipo legal no recoge al mismo (al empresario) como
sujeto activo del delito de corrupcién pasiva, como ya se ha visto
anteriormente. Pensemos en el siguiente ejemplo, también sefialado por la
doctrinal88: el mismo proveedor de hosteleria al que antes nos referiamos
acuerda financiar al empresario o, incluso, pagarle las reformas del local, con la
condicion de que sea su proveedor oficial. Esta actuacion, ab initio traspasa los
limites de una politica comercial agresiva, constituyendo un acto que pone en
peligro la competencia justa y honesta, y por lo tanto, encuadrable en la
corrupcidén entre particulares. Es decir, las promociones a favor del empresario
pueden suponer un ataque a la competencia, pero el delito no es aplicable por
la restriccién subjetiva descrita.

La segunda posibilidad es que los regalos o bonos promocionales se ofertan
y entreguen a aquellas personas encargadas de decidir la adquisicién de un
producto respecto a los productos de otras empresas. En tales casos,
dependiendo de cudl sea la entidad del beneficio o ventaja cabe la intervencion
penal, porque a nuestro juicio podrian concurrir los presupuestos de la accion
tipica.

Algun sector doctrinal discrepa de esta conclusion, en la medida en que
considera que estamos ante un supuesto que por, su propia esencia, es de

185 GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., «La responsabilidad penal...», ob. cit., pag. 100.

186 CASTRO MORENO, A., «El nuevo delito de corrupcién...», ob. cit.; CASTRO MORENO, A., «Capitulo
22. Corrupcioén entre...», ob. cit., pag. 624.

187 CASTRO MORENO, A., «El nuevo delito de corrupcién...», ob. cit, CASTRO MORENO, A., «Capitulo
22. Corrupcidn entre...», ob. cit.,, pAg. 624. Se muestra conforme con este ejemplo y su tratamiento legal,
ESTEVEZ SANCHEZ DE ROJAS, C., Delito de corrupcion..., ob. cit., pag. 49.

188 ESTEVEZ SANCHEZ DE ROJAS, C., Delito de corrupcién..., ob. cit., pag. 49.
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Derecho Privado®9. O, incluso, porque las promociones son, en realidad, parte
del precio del producto y precisamente sirven para estimular Ila
competencial?, facilitando el siguiente ejemplo: un distribuidor de bebidas
refrescantes ofrece a los encargados de compras de diversos establecimientos
hoteleros y restaurantes un viaje si logran vender mas de una determinada
cantidad de sus productos. En este caso, la promocién constituye un incentivo
para que vendan mas sus refrescos que los de la competencia, pero se afiade
que tal actividad debe realizarse de forma transparente -lo que exige que el
empresario lo conozca o figure la posibilidad de obtener estos beneficios de
forma expresa en los contratos- y sin solicitar ningin incumplimiento de sus
obligaciones?91.

A nuestro juicio, no es que esta actividad sea atipica porque no ataque al
bien juridico competencia leal (que lo puede hacer, seglin los casos), sino
porque esta posicion doctrinal considera que el bien juridico es otro y pivota
sobre las relaciones entre empresario y subordinado.

En definitiva, las promociones no estan excluidas del tipo, por cuanto
pueden afectar a la competencia y dar lugar a un delito de corrupcion entre
particulares; es mas, posiblemente sea uno de los ambitos en los que el delito
puede darse con mas frecuencia, ya que para instalarse en un mercado o ganar
cuota en el mismo una empresa puede llevar a cabo practicas de soborno con el
fin de superar a sus competidores.

4. Obsequios, regalos y atenciones de hospitalidad

Los regalos, invitaciones y atenciones de hospitalidad (invitaciones a
espectaculos, congresos, visitas a fabricas, etc.) son actos que, por su entidad y
finalidad responden a una licita actitud empresarial «de cuidar al cliente»192,
Sin perjuicio de ello, debemos tener presente que la linea divisoria entre estos
regalos y atenciones y el pago indebido o soborno es tenue en algunos casos.
Pueden entenderse como una estrategia licita y aceptable, pero cuando su
entrega y recepcion comienza a ser excesiva o supera un determinado valor, o
se ofrecen en situaciones especificas (por ejemplo, cuando esta pendiente una
decisién comercial por parte del sujeto receptor) se puede cruzar facilmente la
linea y convertir una practica comercial aceptable en una ventaja o beneficio
ilegal, en la medida en que generan una red de dependencia o subordinacién.

Estas practicas, conocidas por la doctrina alemana como «alimentar»
(anfiittern193), se encuentran en una zona limite, donde es dificil deslindar lo
que es subsumible bajo el concepto de beneficio o ventaja no justificados del
tipo del art. 286 bis CP194,

189 PEREZ FERRER, F., «El delito de corrupcién...», ob. cit., pag. 18.
190 NJETO MARTIN, A., «Corrupcion en el sector privado...», ob. cit., pag. 478.
191 NJETO MARTIN, A., «Corrupcion en el sector privado...», ob. cit., pag. 478.
192 ESTEVEZ SANCHEZ DE ROJAS, C., Delito de corrupcién..., ob. cit., pag. 36.
193 Anfiittern significa, literalmente, «cebar».
194 BACIGALUPO, E., «Corrupcién entre particulares...», ob. cit.,, pag. 162.
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