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PROLOGO

El delito de corrupcidn privada o corrupcion en los negocios es un recién
llegado al mundo juridico penal, de la mano de la reforma de 2010 (Ley Orga-
nica 5/2010, de 22 de junio) al tiempo que otras importantisimas incorporacio-
nes que afectaron profunda y concretamente al dmbito del Derecho penal eco-
némico, destacando, como es sabido, la incorporacion de la responsabilidad
penal directa de las personas juridicas.

(Quién le iba a decir a Sergio Berenguer que estos cambios marcarian, al
menos el inicio, de su trayectoria académica y profesional?

Cuando recién obtenida la licenciatura en Derecho, Sergio se traslada a
Madrid, la importancia del Derecho penal econdmico eclosionaba al ritmo del
dia a dia de nuestra vida judicial y ocupaba cada vez mas espacio en los me-
dios de comunicacién, llegaba al gran piblico y menoscababa progresivamen-
te su confianza en los poderes publicos y/o econdémicos y, al tiempo que se
alejaba de topicos y de delincuentes marginales, chocaba con los presupuestos
y garantias del Derecho penal clasico cuando trata de abordar nuevas solucio-
nes a viejos (o quizds no tan viejos) problemas.

Los nuevos bienes juridicos en el Derecho penal econémico se pueden
calificar de accesorios o periféricos, por lo que, a la par de la expansion inten-
siva en cuanto a la gravedad de las sanciones impuestas a conductas conside-
radas tradicionalmente delictivas, aparecen nuevas formas de criminalidad que
no resultan ficiles de delimitar de conductas licitas puesto que, en ocasiones,
lo que parece que le interesa al legislador sancionar es la inobservancia y vul-
neracion de las normas que regulan la economia: por ejemplo, las normas que
reglan el juego econdmico, el pago de impuestos, la prohibicién de las accio-
nes dirigidas a impedir o falsear la competencia, la prohibicién de monopolios
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y oligopolios, el alza indiscriminada el valor de los bienes, etc. Se va incre-
mentado la complejidad y variedad de los tipos; el peligro de desestabilizacién
y afectacion directa al orden econémico, monetario y financiero pone en jaque
pilares fundamentales para los planes de desarrollo de un Estado de Derecho
orientado a la consecucion del bien comun y la satisfaccion de intereses gene-
rales.

Este seria el caso del delito de corrupcién en los negocios del articulo
286 bis del Cédigo penal, cuya incorporacion plantea no sélo interesantisimas
cuestiones técnico-dogmadticas como, por ejemplo, la identificacion del bien
juridico, sino también la propia justificacion de la intervencion penal. Un deli-
to que se va abriendo paso en la jurisprudencia internacional y timidamente se
anuncia en la interna. Un tema estupendo para una tesis doctoral. Para la tesis
doctoral de Sergio Berenguer Pascual.

Comenzaba el curso 2012-13 (en la forma en que medimos el tiempo los
universitarios) y comenzaba también su andadura la primera promocion del
Master de Derecho Penal Econdémico de la Universidad Rey Juan Carlos, que
yo he dirigido hasta el momento de entrega de este prélogo, y de la que forma-
ba parte Sergio Berenguer.

Creo que no me equivoco, ni hago publicidad encubierta, si afirmo que
el Master de Derecho Penal Econdémico de la Universidad Rey Juan Carlos ha
sido un magnifico punto de partida de la trayectoria profesional de Sergio, al
igual que la de muchos de sus compafieros, que querian orientarse hacia el
ejercicio, o, de la de otros que, ya ejerciendo, comprendieron la necesidad de
la especializacion. Se trataba de conjugar una sélida formacién tedrica de la
dogmatica juridico penal y procesal y de las garantias que le son propias al
Derecho penal econémico, con los valiosisimos conocimientos adquiridos en
la préactica diaria de los tribunales de la gran mayoria de un profesorado elegi-
do cuidadosamente, ya fueran magistrados, fiscales, abogados, miembros de
cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, etc. Creo que son dos perspectivas
imprescindibles, pero que no siempre confluyen facilmente.

En estas aulas, Sergio Berenguer conoci6 a quien seria el director de su
Trabajo Fin de Master, D. José Manuel Maza, por entonces magistrado de la
Sala 2.* del Tribunal Supremo y posteriormente Fiscal General del Estado, una
de las alma mater del titulo, quien le anim¢é a publicar sus primeros trabajos
(por supuesto, su TFM sobre la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas) y a atreverse con la tesis doctoral. José Manuel percibié en Sergio el ca-
racter, la constancia y la rigurosidad necesaria para enfrentar la tarea y compa-
tibilizarla con el ejercicio profesional.
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También en el Master se le asignaron las practicas externas con su tutor
D. Emesto Diaz-Bastien, con quien inici6 su andadura en el ejercicio profesio-
nal y con quien continda colaborando. También Ernesto supo percibir su teson,
la capacidad de enfrentarse al problema desde la seguridad del conocimiento
tedrico y el consiguiente afdn de aprendizaje del joven abogado.

Y Sergio Berenguer supo aprovechar la oportunidad. Esta conjuncién de
factores ha terminado cuajando en la magnifica obra que el lector tiene entre
las manos, fruto de la Tesis doctoral que obtuvo la calificacién de sobresalien-
te cum laude €l 21 de septiembre de 2019 en el Salén de Grados de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Rey Juan Carlos y que tuve
el gusto de codirigir junto con el Prof. Dr. D. Javier Sdnchez-Vera Gémez-
Trelles.

El camino no ha estado exento nunca de debate y confrontacién de ideas
—precisamente creo que es el principal valor de una tesis doctoral— potenciado
por el tema elegido, la escasez de bibliografia que alentaba la posibilidad de
explorar nuevos terrenos. Compaginando la elaboracién de la tesis con un in-
tenso ejercicio profesional, se ha puesto a prueba su autodisciplina intelectual,
y fisica también, y ha demostrado una tenacidad al alcance de pocos. Estre-
niandome en mi papel de directora de tesis puede que haya hecho sufrir un
poco de més a mi doctorando con la exigencia de s6lidos argumentos y la
confrontacién continua de las diferentes soluciones, pero estoy segura de que
ya me habrd perdonado y que también habra sabido valorar el respeto que
siempre he tratado de demostrar ante sus argumentos y conclusiones, las com-
partiera o no. Porque hasta ahi ha llegado mi trabajo y este libro es el trabajo
de Sergio Berenguer, un trabajo del que puede sentirse muy orgulloso. Yo tam-
bién lo estoy.

PROF. DRA. VICTORIA GARCIA DEL BLANCO
Profesora Titular de Derecho Penal de la Universidad Rey Juan Carlos
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Un caso. Un muy buen ejemplo. Los coacusados Alonso y Beltran, quie-
nes a la fecha carecian de antecedentes penales, se pusieron de comiin acuerdo
—en expresion muy del gusto jurisprudencial— para obtener un beneficio patri-
monial que se extendié durante los afios 1999, 2000 y primer cuatrimestre
de 2001. Alonso desempeiiaba su tarea como auxiliar administrativo en el de-
partamento de frescos, ergo: charcuteria, de una importante cadena de super-
mercados, pionera que fue del autoservicio hace ya muchas décadas. Y de
autoservicio parece que iba la cosa.

Y asi —hechos probados—, en agosto de 1999, Alonso contactd con Bel-
trén, que era un proveedor de la cadena, hasta ese momento, residual, suminis-
trador de bolsas de envasado al vacio. Alonso presentd y recomend¢ la empre-
sa de Beltran a su jefe inmediato, Sr. Lesmes. Era también Alonso quien (pese
ano tener atribuida dicha funcién de manera concreta) se encargaba de realizar
las compras de utensilios para la venta de los productos de charcuteria, quesos
y ahumados, 1a mayoria de ellas por teléfono; entre esos productos destacaban
las citadas bolsas para el envasado al vacio, las cuales comenzaron a comprar-
se, entonces, de forma exclusiva, a la empresa de Beltran.

Alonso recibia de Beltrdn comisiones que oscilaban entre el 30 y el 40 %
del importe de la factura. Lo recibido en esos afios sumo un total aproximado
de 1.300 millones de pesetas, algo mas de 7 millones y medio de euros. En
pesetas suena ain mds exorbitante.

El porcentaje pactado entre los coacusados se correspondia con el mar-
gen de beneficio que Beltrdn restaba a su empresa, facturando a los supermer-
cados al precio que lo hacia el anterior proveedor por el mismo producto.
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Con tal volumen de comisiones —los millones de pesetas—, tampoco esta-
ba la cosa como para cobrarlas, por asi decir, en un sobre, asi que Alonso, a los
efectos de justificar la percepcion de dichas cantidades, y sin dejar de ser em-
pleado del supermercado, se dio de alta como comercial en la empresa de
Beltran, facturando asi las comisiones por diferentes conceptos. Tribut6 las
comisiones.

Algo més adelante, cuando Alonso ya tenia previsto dejar su trabajo en la
cadena de alimentacion, aprovechando los tltimos meses en la empresa, reali-
z6 todavia més pedidos con el fin de incrementar de ese modo las comisiones
que recibia.

Hasta julio de 2000, la validacién y control de los pedidos en la central
de los supermercados se realizaba a mano, y a partir de ese mes toda la tra-
mitacion fue automatizada mediante un programa informético. Alonso era
conocedor de dicho sistema. La validacion inicial del pedido la realizaba con
su propia clave personal («Alonso»). La inicial; luego, el proceso completo
desde que se comprobaban las necesidades del departamento correspondien-
te hasta que se realizaba el pago final se desarrollaba como sigue: se debian
controlar las necesidades de abastecimiento de las bolsas de envasado, des-
pués se hacia el pedido por parte de Alonso, y luego se cursaba. La mercan-
cia debia recibirse de manera efectiva y controlarse para estampar la firma.
Algunos albaranes de recepcion los firmaba Alonso y eran introducidos en el
sistema informdtico. Cuando se recibia la factura en el departamento comer-
cial de compras, se registraba por parte de Alonso y, a su vez, se «casaba»
con la entrada en almacén de manera automaética. El departamento en el que
trabajaba Alonso emitia el documento y lo validaba con las firmas de sus
superiores, para posteriormente ser elevado al departamento financiero. Di-
cho departamento lo introducia contablemente, comprobaba, firmaba, daba
el visto bueno y lo pasaba a tesoreria. El «sistema» extraia la remesa diaria
de pagos. Los responsables pasaban con su visto bueno dicho listado de pa-
gos. Los apoderados ordenaban con su firma el abono de todos los importes
a una de las seis empresas de confirming con las que trabajaba la cadena de
supermercados. El proveedor —la empresa de Beltrdn— cobraba a través de
una empresa de pagos con la que el grupo de alimentacion tenia subcontra-
tado tal menester. Y asi, una vez que se habia abonado el importe a cada uno
de los proveedores relacionados en las 6rdenes emitidas por los supermerca-
dos, esta empresa de pagos daba cumplida cuenta de todos y cada uno de los
pagos efectuados, de modo que la central de los supermercados siempre es-
tuvo al tanto de todo. La cadena de supermercados, al propdsito del pago de
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sus impuestos, se daba como gasto dichas operaciones con la empresa
de Beltran.

Durante todos esos afios, no fue detectado por parte de los supermer-
cados el ingente nimero de pedidos de bolsas de envasado, que se incre-
menté en més de un 400 % en el periodo de dos afios, pese a que dichos
datos se reflejaban en las entradas, y en las facturas que fueron todas ellas
registradas, validadas, contabilizadas, firmadas y pagadas. Cada departa-
mento anterior o posterior al pago (recepcién de mercancia, control de
stock, registro albaranes, registro facturas, asientos contables, orden de pa-
gos, recibos), estampaba en el documento un minimo de dos firmas habili-
tantes, para dar su visto bueno y remitir la validacién al departamento pos-
terior. En el proceso, no qued6 acreditado que la empresa de Beltrdn
emitiese albaranes y facturas falsas, tampoco que se sirviesen menos pedi-
dos de los cursados y pagados.

II

Total, los ya citados 1.300 millones de pesetas. Y con todo, Alonso y
Beltran, acusados del delito de estafa, resultaron absueltos.

Quien quiera saber por qué lo fueron, debe leer las sentencias que enjui-
ciaron el asunto (la dltima: STS de 19 de julio de 2003). El apunte fundamen-
tal: en la época de los hechos no existia el delito de corrupcién de particulares
o en los negocios, novedoso ilicito penal que analiza exhaustivamente la pre-
sente monografia que tenemos el honor de presentar.

Mas interesante aun, porque el pasado es pasado y ya una situacion asi no
volverd a caer en la atipicidad de plano, quien necesite o quiera saber qué tra-
tamiento recibiria el asunto hoy, o mejor, que aspectos relevantes encierran
este tipo de supuestos a la luz del articulo 286 bis del Cédigo Penal ya en vi-
gor, tendrd que leer esta fundamental y brillante obra que estamos prologando
y que el lector tiene en sus manos. Otras también, sin duda; de forma muy
destacada la de Encinar del Pozo e igualmente la de Gili Pascual, pero desde
luego é€sta, por su rigor e intuicion juridica, por su cuidada casuistica y agude-
za, y porque ademas toma cumplida razon de todos estos trabajos anteriores (y
de otros no monogréficos como los de Bacigalupo, Castro Moreno, Bolea Bar-
don o Feijoo Sanchez, entre otros).

Estamos ante un profundo y gran trabajo, que despeja muchas dudas vy,
quizas todavia mds importante, abre otros muchos frentes de discusion y re-
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flexion. Con rigor, criterio e inteligencia. No es éste sitio ni hay necesidad de
insistir en ello: el libro habla por sf solo.

11

Beneficio patrimonial para los acusados de nuestro ejemplo hubo, pero
no habia delito de corrupcidn en los negocios entonces, alld por el afio 2000.
Y hoy dia, esto que antiguamente no dejaba de ser sino el pago de una co-
misién de toda la vida, plantea unos problemas de tipicidad enormes. Por-
que lo que eran ddvidas, comisiones, regalos, detalles o invitaciones —el
nombre varia segun la carga eufemistica que se quisiese dar a estas situacio-
nes—, seguro que nunca fueron bien vistos —casi siempre eran bajo mano—,
cierto, pero también es verdad que eran asumidos en gran medida como
parte de la vida negocial, aunque desde luego en la actualidad han dejado de
ser aceptables para nuestro actual sistema econémico y para la sociedad en
general. Por protecciéon de la competencia —como el autor propone— o por
tutela del patrimonio de las empresas (competidoras), o por ambos —plurio-
fensividad-. Este aspecto, que desde un punto de vista técnico es el tema del
bien juridico, es trabajado exhaustivamente por el autor. Con acierto Yy,
como la completa obra, con novedosas perspectivas. No serd este prélogo el
que deba tomar partido a propdsito de esta u otras tesis del libro, pues ya se
basta y se sobra la obra para defenderlas con argumentos y solvencia a car-
ta cabal.

Plagada de buenos ejemplos, unos jurisprudenciales y otros anticipados
por el autor —previendo lo que sin duda acabara siendo sometido a los tribuna-
les para enjuiciamiento—, la monografia despliega un enorme elenco de su-
puestos problemdticos que, como decimos, acabard planteando el dia a dia
empresarial. Una de sus muchas virtudes.

Alonso desempenaba su tarea como auxiliar administrativo, y Beltran era
un extraneus a la empresa. Sergio Berenguer ha tratado con precision todas
estas y otras perspectivas, hasta en la denominacién: modalidad incentivadora
y modalidad favorecedora, las ha llamado. Que Alonso no fuese directivo aleja
los hechos del delito de administracion desleal, un aspecto que también ha
tratado la obra: los problemas concursales con este delito, con el cohecho, con
la estafa y otros; por cierto, este tltimo fue el intento, fallido, de la acusacién
contra Alonso y Beltrdn, a la vista de la todavia inexistente tipicidad del delito
de corrupcién en los negocios en la primera década del 2000, cuando Alonso y
Beltrdn comerciaban. Al hilo del extraneus y de quien no lo es: directivos,
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administradores de hecho o de derecho, empleados, colaboradores, socios y
empresarios, sociedades o fundaciones, agrupaciones sin personalidad juridi-
ca, son todos aspectos fundamentales que encuentran acogida en el libro que
estamos presentando.

El tipo objetivo del delito tiene mas aristas de lo que pudiera parecer:
adquisicién o venta de mercancias, contratacion de servicios, contratacion la-
boral, actividad notarial, la completa cuestion de la adecuacidn social y, sobre
todo, el caricter injustificado del incentivo, en qué habria de consistir el favo-
recimiento, supuestos de prevalimiento en una relacién personal o profesional,
entre otros muchos aspectos. O por mejor decir: el Dr. Berenguer ha sabido
encontrar muchas aristas, y mds arritmias, otro de los grandes logros del libro.
Descubrir los problemas es la premisa para adoptar soluciones. Alonso presen-
té y recomendd la empresa de Beltrdn a su jefe inmediato, y comienzan las
compras. El precio de las bolsas para el envasado al vacio no se elevd, de modo
que las comisiones, de entre el 30 y el 40 % de la factura, se las quitaba —por
asi decir— Beltrdn de sus beneficios, los cuales, por tanto, pasé a compartir
con Alonso. De nuevo, otra compleja cuestion —ya que no se elevé el precio
para que la comisién no aminore el beneficio de quien la paga—, y por supues-
to otra cuestion abordada con brillantez en la obra.

Para justificar las cantidades percibidas, Alonso se dio de alta como co-
mercial en la empresa de Beltran. Una subrepticia actitud que bien puede tener
su influencia tanto en la valoracion del tipo objetivo, en orden al qué y a su
porqué de dicha ocultacién —pardmetro de no contar, evaluado en otros pai-
ses—, como igualmente puede ayudar en su justa medida a valorar el tipo sub-
jetivo, pues quien asi actia dificilmente podrd pretender encontrarse en un
error, en las diversas modalidades del articulo 14.1 del Cédigo Penal (y lo
mismo cabe decir del error de prohibicién). En el tipo subjetivo, no siempre
suficientemente atenido en la teoria y practicas penales, Sergio Berenguer una
vez mas arriesga con una novedosa solucion. De la mano de un denominado
animus favendi (aunque en referencia a un elemento teleoldgico), interpreta la
tipicidad subjetiva y el error.

Como vimos, Alonso, a la par que dejaba su trabajo, realiz6 todavia més
pedidos. Quizds recuerde a las modalidades agravadas: una, cuando el benefi-
cio o ventaja tenga un valor especialmente elevado; la otra, cuando la accién
del autor no sea meramente ocasional. Junto a otras agravantes y a las modali-
dades atenuadas, tampoco olvida este aspecto la monografia con un completo
capitulo.

Y tras todo lo anterior, cOmo no, el libro llega a la persona juridica, un
ambito ya imprescindible en la ciencia penal. También Sergio Berenguer lo
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aborda, desde el profundo conocimiento que, ademds, posee por su practica
penal de primer nivel. Y también aqui, en el caso con el que hemos querido
ejemplificar, pese a lo temprano de las sentencias, hay amplias referencias a su
costa: se habla de la validacién de los pedidos en la central de los supermerca-
dos, de cédmo era el control del abastecimiento de las bolsas de envasado, de
quién y coémo se firmaba; en suma, de cémo estaba organizada la facturacion,
del visto bueno de los superiores, todo ello hasta llegar al pago. Materia de
compliance penal, en estado puro. Un completo capitulo dedica la monografia
a la misma.

v

Otros muchos aspectos, todos magnificamente expuestos, con claridad y
agudeza, son abordados por el libro. En las lineas anteriores hemos destacado
tnicamente algunos temas, por si pudieran suscitar el interés e incentivar la
lectura de la obra, pero estamos seguros que la propia materia y, sobre todo, la
forma de abordarla por el autor, bastan por si solas; el encargo de estas lineas,
pues, responde més a una deferencia, que Sergio ha querido tener y que agra-
decemos enormemente, que a una necesidad.

No es de extraiar que la prestigiosa editorial del BOE haya decidido in-
cluir la obra en su Coleccion de Derecho Penal y Procesal Penal, porque las
conclusiones alcanzadas en la misma deberan ser tenidas muy en cuenta por el
futuro legislador, que tan dado es a reformas; si las circunstancias aconsejan
alguna nueva mejora técnica en el delito de corrupcion en los negocios, las
bases de esta monografia serdn sin duda un muy buen punto de arranque. En
igual manera, el libro sin duda serd del maximo interés de Magistrados, Fisca-
les y Abogados. Enhorabuena a su autor.

PROF. DR. JAVIER SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES

Catedratico de Derecho Penal de la Universidad Complutense de Madrid
Abogado
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NOTA PRELIMINAR

El 21 de septiembre de 2019 defendi en la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad Rey Juan Carlos (Campus de Madrid) la tesis
doctoral titulada «El delito de corrupcién en los negocios». El Tribunal exami-
nador estuvo presidido por la Dra. Silvina Bacigalupo Saggese e integrado por
el Dr. Abraham Castro Moreno, el Dr. Rafael Alcacer Guirao, la Dra. Maria
Martin Lorenzo y el Dr. Miguel Angel Encinar del Pozo, quienes tras la opor-
tuna deliberacién tuvieron a bien conceder, por unanimidad, la calificacién de
sobresaliente con mencion cum laude.

El libro que el lector tiene entre manos constituye, en esencia, esta tesis
doctoral, aunque puesta al dia y enriquecida por las observaciones, criticas y
sugerencias realizadas por los citados miembros del Tribunal, a quienes les
agradezco enormemente —como ya hice entonces y reitero aqui— todo el tiem-
po y esfuerzo que, de forma desinteresada, dedicaron para valorar este trabajo
de investigacion.

Gratitud que hago extensible, de igual manera, a mis queridos directores
de tesis, mis maestros, la Dra. Victoria Garcia del Blanco y el Dr. Javier Sén-
chez-Vera Gémez-Trelles, por haber aceptado la direccion de la investigacion,
ademas de por su permanente disposicion, generosidad y lucidez a la hora de
aconsejarme.

A lo largo de estos dltimos afios no ha resultado sencillo compatibilizar
la investigacion cientifica con el ejercicio practico de la abogacia. De ahi mi
especial agradecimiento a Ernesto Diaz-Bastien, de quien tengo el privilegio
de aprender tanto cada dia, y a mis queridos compafieros del despacho, por
todas las facilidades y apoyo prestado para obtener el grado de Doctor.
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Si algo ha marcado mi trayectoria profesional hasta el momento ha sido,
sin duda, mi paso por el Master en Derecho Penal Econémico de la Universi-
dad Rey Juan Carlos (organizado por la Catedra de Investigacion Financiera y
Forense KPMG-URIJC), al que le dedico estas palabras para reconocer todo el
trabajo y dedicacién —quizds no del todo reconocido— que hay detrds. Gracias
a €l pude discutir, con otros tantos compaiieros y reputados especialistas, mu-
chas de las cuestiones que con posterioridad he podido tratar en mi tesis.

Y en un plano mads personal, por dltimo, pero no menos importante, mi
infinita gratitud a mis padres, por ensefiarme el valor del trabajo. Y a Ana,
simplemente, porque junto a ella la vida brilla con otro color.

Callosa d’en Sarria, diciembre de 2019
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A los oidos del Consejo de Administracién llega que uno de sus miem-
bros, un consejero delegado, ha estado aceptando dinero de otra compaiiia,
para conseguir una serie de contrataciones. Alarmados ante esta informacion,
se convoca urgentemente el comité de cumplimiento normativo y se adopta la
decision de investigar lo sucedido, descubriéndose como consecuencia de esta
medida que, en efecto, dicho consejero delegado habia contratado los servicios
de la empresa —digamos— sospechosa. Lo que ahora debia hacerse es averiguar
si a raiz de este inesperado episodio se habia producido un perjuicio patrimo-
nial para las arcas sociales.

Todos respiraron tranquilos, afortunadamente, porque los contratos se
habian firmado a precio de mercado; con unas condiciones comerciales muy
competitivas; y los servicios se estaban prestando satisfactoriamente, de forma
efectiva, sin incidentes. En otras palabras, no habia nada de irregular, salvo
—claro estd— la verdadera causa u origen de la contratacion: el supuesto sobor-
no concedido. Pero lejos de poner estos hechos en conocimiento de las autori-
dades, la empresa decidid lavar los trapos sucios en casa para evitar un even-
tual dafio en su reputacion: archivd la investigacion interna, y no adoptd
ninguna otra medida.

La situacion se torcid, sin embargo, cuando cierto tiempo después se pro-
duce una entrada y registro en la sede social de la empresa: un procedimiento
judicial en marcha. El origen de éste: una denuncia, un soplo de un empleado
de la compaiiia que habia abonado las —antes aludidas— comisiones econémi-
cas. Mientras tanto, dormida en su deber la organizacion: detenciones, prensa,
alarma social, pérdida de confianza en el mercado.
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II

Hay ocasiones en las que la realidad puede llegar a superar la ficcién
(jqué duda cabe!). Un dia u otro, més tarde o més temprano, el supuesto que
se acaba de relatar podria ser objeto de enjuiciamiento. Pues, en efecto, tras la
reforma de la LO 5/2010 el Cédigo Penal persigue y castiga la «corrupcion en
los negocios», también conocida como «corrupcidn entre particulares» o «co-
rrupcion privada» (articulo 286 bis). Gran novedad ésta, sin duda, que rompe
con el esquema tedrico tradicional: ahora la corrupcion puede tener lugar no
s6lo en el &mbito publico, sino también en el privado.

(Pero de qué modo? ;Qué legitima y justifica, en este delito, la interven-
cién penal? ;Cudl es el alcance exacto de esta reforma? ;Qué conductas pro-
hibe esta nueva tipologia delictiva? Pareciera que el fenémeno de la corrup-
cién en los negocios no merece el mismo grado de atencién que el de la
corrupcion publica; que nuestro ordenamiento juridico puede darle debida
respuesta sin necesidad de acudir al Derecho Penal. Sin embargo, no necesa-
riamente deberia ser asi. A veces parece perderse de vista que los graves y
multiples efectos de la corrupcion no se observan a ojo desnudo.

Tal vez ello es debido a que, al menos prima facie, éstos no se manifies-
tan en la superficie de la realidad, como sucederia —por ejemplo— con los dafios
fisicos que se deriven de unas lesiones. La corrupcién carcome los cimientos
de la sociedad desde dentro, a fuego lento y de forma aparentemente inofensi-
va, hasta que éstos se desmoronan. De forma que no por no ser visible o pal-
pable significa que ésta sea menos nociva, porque lo que se pone en riesgo es
la estabilidad general del sistema econdmico-social.

Pero una cosa es que pudieran existir razones de politica criminal para
reprimir la corrupcién que se produzca en el mercado, y otra cosa muy distinta
es que el Codigo Penal refleje en su texto y consiga satisfactoriamente este
objetivo. Por ejemplo, pareciera que la regulacién original del delito
(LO 5/2010) presenta ciertas deficiencias. Porque tras escasos cinco afios el
delito ha sido reformado —segtn se dice— para introducir algunas mejoras téc-
nicas que permitan garantizar su aplicacién a todos los casos en los que, me-
diante el pago de «sobornos», en beneficio propio o de tercero, se obtengan
posiciones de ventaja en las relaciones econdmicas (LO 1/2015). Y reciente-
mente, otra vez, tras detectar ciertas omisiones (LO 1/2019).

Pese a que ha habido importantes aportaciones por parte de nuestra doc-
trina cientifica, nos encontramos ante una materia relativamente inexplorada,
necesitada de pronunciamientos judiciales que analicen en profundidad esta
tipologia delictiva. Esta situacion abona el campo para que el consenso a la
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hora de interpretar el delito de corrupcién en los negocios sea —por llamarlo de
alguna manera— escaso, de modo que todavia a dia de hoy existen cuestiones
de gran importancia sin resolver. Y esto nos lleva al siguiente punto.

La actual ola de lucha contra la corrupcién tiene, como compafiera de
viaje, otra protagonista: la responsabilidad penal de las personas juridicas (in-
troducida asimismo por la LO 5/2010). De esta forma, la corrupcion en los
negocios no sélo puede traer consecuencias penales para las personas fisicas
que incurren en este tipo penal, sino también para las propias entidades priva-
das en cuyo provecho se cometa el delito (articulos 31 bis y 288 CP).

El problema, sin embargo, es que —en términos generales— todavia existe
mucha discusion en cuanto a cémo debe interpretarse esta nueva responsabili-
dad penal de las personas juridicas, con posiciones doctrinales fuertemente
encontradas (por ejemplo, con lecturas mas laxas o mds rigidas del principio
de culpabilidad de la empresa). Y esta ausencia de acuerdo en la comunidad
cientifica incrementa exponencialmente la dificultad de adoptar una interpre-
tacién del delito de corrupcion en los negocios, y de la regulacién de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, que sea coherente y cumpla con la
finalidad prevista en la norma.

En suma: el vacio de conocimiento en cuanto a esta materia no es abso-
luto, pero si suficientemente significativo como para que merezca nuestro in-
terés. Aunque los cambios introducidos por la LO 5/2010 ya no son tan nove-
dosos (y menos tras la promulgacién y entrada en vigor de la LO 1/2015 y
LO 1/2019), sus problemas persisten. De hecho, hasta —podria decirse— se han
intensificado, porque entre la redaccién original y actual del delito pueden
producirse notables dificultades de interpretacion.

III

El trabajo de investigacién que aqui se desarrolla pretende dar contesta-
cion razonada y detallada a las principales incognitas que presenta la tipologia
de la corrupcion en los negocios, desde la doble perspectiva de la responsabi-
lidad penal de las personas fisicas y juridicas'. Pero este tinico objetivo, a su
vez, s6lo puede conseguirse si nos aproximamos de forma individualizada, y
siguiendo un orden l6gico, a cada una de las cuestiones tedrico-practicas que
surgen en la interpretacion del delito.

! Pero aclaramos: sin entrar a analizar los problemas que suscita el delito de corrupcién en el depor-
te (articulo 286 bis.4 CP), que por si solos merecerian una monografia aparte.
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Asi, el proposito de la investigacién es proporcionar —de la forma més
fundada y motivada posible— respuestas de lege lata y de lege ferenda, median-
te una aproximacion integral a los problemas juridicos que plantea este delito.

A modo de vision general, la estructura del cuerpo de esta tesis se divide
en seis partes: el capitulo primero, de los fundamentos del delito de corrupcién
en los negocios; el capitulo segundo, del tipo objetivo del delito; el capitulo
tercero, del tipo subjetivo; el capitulo cuarto, de las modalidades atenuadas y
agravadas; el capitulo quinto, de los problemas concursales que se suscitan; y
el capitulo sexto, de la responsabilidad penal de las personas juridicas por co-
rrupcion en los negocios.

El supuesto de hecho relatado al inicio de esta introduccién permite po-
ner en contexto, en mayor o menor medida, las dificultades que més adelante
nos encontraremos. Sin ir mds lejos, la respuesta a cudl es el bien juridico
protegido por el delito, y a si éste se configura como un delito de lesion o de
peligro (concreto, abstracto o hipotético), influird en el modo de resolverlo.

Por ejemplo, si entendemos que la accién debe poner en riesgo la concre-
ta capacidad competitiva de los competidores desplazados por la comision,
entonces el hecho seria atipico. Porque al tener el negocio un precio competi-
tivo (es decir, no superior al de mercado), las relaciones con el resto de com-
petidores no podrian verse alteradas como consecuencia del incentivo. De esta
manera, tampoco habria responsabilidad penal para la persona juridica que
concede el trato de favor, porque el hecho de conexién no reuniria las caracte-
risticas requeridas por el articulo 286 bis.1 y 2 CP.

Pero si interpretamos, por ejemplo, que este grupo de comportamientos
generan en realidad un riesgo para el buen funcionamiento del mercado, la
accion seria tipicamente peligrosa. Y en tal caso, habria que determinar tam-
bién si el delito se ha cometido por cuenta y en provecho de las empresas que
han intervenido en la corruptela, y si a éstas le es atribuible un defecto de or-
ganizacion del que deban responder penalmente.

Y en otro ejemplo totalmente distinto: ;qué sucederia en los casos en los
que se invite o entreguen obsequios a un directivo de otra compaiiia, pero sin
pedir ningtin trato de favor a cambio? Esto es: por el mero hecho de pertenecer
a ella, es decir, en consideracion a su cargo o puesto en la entidad. ;Genera
esta clase de practicas el riesgo que el Cdédigo Penal pretende prevenir? Se
trata de un supuesto de hecho dudoso que, 16gicamente, preocupa a las empre-
sas. Sobre todo porque —de un modo u otro— estos actos de incentivacion han
venido siendo bastante habituales en el mercado: ya sea para ganar la confian-
za o buena disposicion del beneficiario de tales ventajas, o para conseguir de-
terminados contratos o favores, presentes o futuros.
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Para ofrecer una solucién a estos problemas —y a otros que surgirdn— de-
bemos poner de manifiesto, con caricter previo, la relacion entre la libertad de
empresa, la economia de mercado y la normativa de proteccién de la compe-
tencia. Pues sin ello no serfa posible contextualizar la preocupacion que nace
en torno al fendmeno de la corrupcion en los negocios, ni definir el riesgo tipi-
camente relevante que la norma pretende prevenir: tanto desde el plano de lo
objetivo, como el de lo subjetivo, del injusto tipico de las personas fisicas y
juridicas.

v

El método de investigacion empleado en este trabajo es eminentemente
de caricter dogmatico. Para el estudio de los distintos problemas tedrico-pric-
ticos que presenta el delito de corrupcién en los negocios, se ha acudido a las
técnicas de la denominada investigacion juridica dogmadtica. Siempre procu-
rando partir de uno o varios supuestos de hecho que sirvan como campo de
pruebas para, con posterioridad, hacer frente a las dificultades interpretativas
que surjan y asi argumentar la mejor solucién de entre todas las posibles.

El andlisis del Derecho material y de la politica criminal se ha efectuado
a partir de fuentes documentales de informacion (a saber: aportaciones cienti-
ficas en libros, articulos de revistas, colaboraciones en obras colectivas, infor-
mes, ponencias y simposios escritos, entre otros), tomando como punto de re-
ferencia las normas nacionales e internacionales, y jurisprudencia, aplicables
a la materia.

Para la observacion de determinadas costumbres o pricticas empresaria-
les admitidas (como lo son las referidas a la entrega de atenciones, invitaciones
u obsequios socialmente aceptables) se ha procedido a la recopilacién y exa-
men de los codigos de conducta o ética empresarial de las principales compa-
iias cotizadas del pais (IBEX 35), en un espacio temporal limitado (los apro-
bados durante los afios 2016-2017). Y ello sin perjuicio de que —por su interés
para los fines de esta investigacion— se haga referencia, de forma puntual, a
codigos de otras empresas.

31






BGH
BOCG
BOE
CcC
CCom
CDFUE
CE
CEDH

CGPJ
CICC
CNC
CNMC
CNUCC
CP

CSE
DEJ
DGRN
FCPA
FGE

FJ
GRECO
ICC
LCD
LCNMC

ABREVIATURAS

Bundesgerichtshof

Boletin Oficial de las Cortes Generales

Boletin Oficial del Estado

Cédigo Civil

Cédigo de Comercio

Carta de Derechos Fundamentales de 1a Unién Europea
Constitucion espafiola de 1978

Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales

Consejo General del Poder Judicial

Convencién Interamericana Contra la Corrupcion

Comisién Nacional de la Competencia

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién
Cddigo Penal

Carta Social Europea

Diccionario del espafiol juridico de la Real Academia Espafiola
Direccién General de los Registros y del Notariado

Foreign Corrupt Practices Act

Fiscalia General del Estado

Fundamento Juridico

Group d’Etats Contre le Corruption

Céamara de Comercio Internacional

Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal

Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional
del Mercado y la Competencia

33



B EL DELITO DE CORRUPCION EN LOS NEGOCIOS

LDC
LO
LSC

OCDE
OEA
ONG
ONU
PIDESC

RAE
RD
RG
RRM

SAP
STC
StGB
STSJ
STS
TCE

34

Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
Ley Orgénica

Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital
Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos
Organizacién de los Estados Americanos

Organizacién no gubernamental

Organizacién de las Naciones Unidas

Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales

Real Academia Espaiiola

Real Decreto

Reichsgericht

Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el

Reglamento del Registro Mercantil

Sentencia de la Audiencia Provincial

Sentencia del Tribunal Constitucional
Strafgesetzbuch

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
Sentencia del Tribunal Supremo

Tratado constitutivo de las Comunidades Europeas



CAPITULO 1

FUNDAMENTOS DEL DELITO DE CORRUPCION
EN LOS NEGOCIOS

I. INTRODUCCION

Convincentemente o no, nuestro Derecho Penal interviene —ahora un
poco més— en el mercado, con sanciones (verdaderas penas) mucho mds gra-
vosas que las previstas en el &mbito mercantil y administrativo, interfiriendo
de este modo en el proceso de toma de decisiones de los operadores econémi-
cos en el 4&mbito de su actividad comercial y en el uso de su derecho funda-
mental a la libertad de empresa.

Nos referimos al delito de corrupcion en los negocios, introducido ex novo
en el articulo 286 bis de nuestro Codigo Penal a través de 1a LO 5/2010, de 22 de
junio, con base —segtin su Predmbulo— en imposiciones internacionales, y con la
finalidad de salvaguardar el orden concurrencial. Es decir: lo que se pretenderia
conseguir es que la competencia pueda desarrollarse de una forma justa y hones-
ta, evitando el soborno en el trafico comercial como una forma de hacer nego-
cios. Lo que se buscaria es perseguir la corrupcion en el sector privado.

Sin embargo, ;cumple el texto legal estas expectativas? Pese al loable
proposito de esta reforma, la recepcion de este delito fue ciertamente turbia, tal
vez debido a la nula tradicién de nuestro pais en la persecucion penal de la
corrupcioén en el sector comercial. Por tal razén, con relativa prontitud, se han
venido a subsanar ciertas deficiencias técnicas de esa redaccion inicial me-
diante la LO 1/2015, de 30 de marzo, y la LO 1/2019, de 20 de febrero.
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A pesar de todo, las dificultades interpretativas que origina este delito
contindan a dia de hoy. Sin ir més lejos: todavia existen dudas que ensombre-
cen la respuesta a cudl es el verdadero interés juridico protegido por el delito
de corrupcion en los negocios.

En este capitulo, titulado «fundamentos del delito de corrupcién en los
negocios», dedicamos nuestros esfuerzos a resolver esta y otras incégnitas in-
timamente relacionadas con la discusion del bien juridico protegido. Para po-
der responder con cierta solvencia, no obstante, debemos examinar primero
los presupuestos constitucionales y legales sobre los que se asienta la regula-
cién de la competencia. Sin ello, dificilmente podremos analizar en su contex-
to, después, en qué consiste este fendmeno delictivo y cudl es el bien juridico
necesitado de proteccion.

Siendo para ello necesario aproximarnos al problema mediante un exa-
men de lo que en todo Estado de Derecho rige la convivencia social: los dere-
chos fundamentales. De ahi que nuestro camino empiece por lo elemental: la
libertad de empresa, sin la cual —con corrupcion o sin ella— no se entenderia el
mundo de los negocios.

II. LIBERTAD DE EMPRESAY TUTELA DE LA COMPETENCIA

1. Aproximacion a la libertad de empresa en el marco de la economia
de mercado y de la proteccion de la competencia

1. Pese alos beneficios que el libre mercado y la competencia procuran
a la sociedad, es frecuente escuchar que los procesos competitivos son una
lucha salvaje, una jungla anarquica donde los mas fuertes vencen a los débiles,
donde no rigen ciertos altos valores como el respeto a los derechos humanos y
la solidaridad social, y donde parece prevalecer més el interés privado que el
publico. Esto es, una competicion inclemente donde todo vale para desbancar
al adversario. Parafraseando a Plauto, negotiator negotiatori lupus est, el em-
presario es un lobo para el empresario .

Sin embargo, la competencia no puede ser tal lucha destructiva o violen-
ta, pues se encuentra sometida a las reglas del Derecho. Las relaciones econ6-
micas se regulan fundamentalmente por el Derecho Privado, pero supeditadas

' La locucidn latina homo homini lupus est encuentra su origen en la obra de Plauto, concretamente
en la comedia Asinaria. Con posterioridad, dicha expresion también la emple6 Thomas Hobbes, adaptan-
dola en su obra De Cive.
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a los limites del Derecho Publico. Sus mds bdsicas normas de convivencia
parten del respeto del orden publico y la garantia de los derechos sociales y del
bienestar, que es el marco institucional en el que se circunscribe la competen-
cia y la libertad de empresa, como un medio para alcanzar la meta politica de
que se pueda desarrollar una eficaz y eficiente economia social de mercado.

2. Asi, es interés del Estado proteger la propia existencia del libre mer-
cado y de la competencia, esenciales para el correcto funcionamiento econo-
mico del pais?.

Como exponente de este interés publico, el articulo 38 CE, que conforma
una parte esencial de la denominada «Constitucion econémica» 3, reconoce el
derecho de libertad de empresa en el marco de la economia de mercado, garan-
tizando que los ciudadanos puedan ejercer una actividad econémica y partici-
par en ella (lo que incluye una cierta autonomia a la empresa para decidir su
porvenir)*. Con todo, la libertad de empresa es un valor o bien juridico que
protege la iniciativa econdmica privada, imprescindible para la existencia de
una sociedad abierta y de una economia de mercado?.

El articulo 38 CE reza asi: «Se reconoce la libertad de empresa en el mar-
co de la economia de mercado. Los poderes ptiblicos garantizan y protegen su
ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la
economia general y, en su caso, de la planificacién». En opinién de Bajo Fer-
nidndez, este precepto encierra las expresiones claves que sirven para determi-
nar las caracteristicas fundamentales del sistema econémico. Ademas de que
resume la tension constitucional entre iniciativa privada y publica, libertad de
mercado y planificacion, regulacidén espontidnea y regulacion dirigida al mer-
cado, libertad de competencia y actividad monopolistica, defensa de los inte-

2 Entre otros, BROSETA PONT, Derecho mercantil, 2015, pp. 172-174; GALLEGO SANCHEZ, Derecho
de la Empresa 'y del Mercado, 2014, pp. 85-86; COSCULLUELA; LOPEZ BENITEZ, Derecho piiblico econd-
mico, 2008, p. 36.

3 Vid. MAESTRO BUELGA, «Estado de Mercado», 2007, pp. 66-72; MAESTRO BUELGA, «Constitucion
econémica», 2000, pp. 126-132; y, GIMENO FELIU, «Sistema econémico», 1994, pp. 163-172.

4 El articulo 38 CE dispone que: «Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado. Los poderes ptblicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de
acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién». Y, pese a su impor-
tancia, en nuestra Constitucién no existe ni una sola mencién al término «competencia». Algunas voces
afirman que ésta se podria entender implicita en la «economia de mercado». Vid. DE JUAN ASENJO, La
Constitucion, 1984, p. 145.

3 Véase, DIEZ-PIcAZ0 GIMENEZ, Sistema de derechos fundamentales, 2003, p. 455; COSCULLUELA
MONTANER; LOPEZ BENITEZ, Derecho piiblico econdmico, 2008, pp. 35 y ss.; SANCHEZ CALERO, Princi-
pios de Derecho Mercantil, 2008, p. 99.
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reses del empresario y defensas de los intereses de los trabajadores y consumi-
dores y defensa del medio ambiente °.

Aunque pudiese resultar chocante dada la importancia de este derecho, la
libertad de empresa no fue reconocida ni en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH)’, ni en el Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC)38; si bien lo cierto es que tanto en este instru-
mento internacional como, después, en la Carta Social Europea (CSE)°®, se
admiti6 el derecho de las personas a ganarse su sustento mediante el trabajo
que libremente se elija y a garantizar las libertades politicas y econdmicas
fundamentales de la persona humana.

No fue sino hasta la adopcion de la Carta Europea de Derechos Funda-
mentales (CDFUE) '° cuando se reconocid la libertad de empresa como un
derecho mas, de conformidad con el Derecho comunitario y las legislaciones
y practicas nacionales '!.

3. Pese a la relevancia de este derecho, sin embargo, las garantias de
orden constitucional que le son reconocidas son mds bien limitadas.

A la libertad de empresa no le alcanza la preferente y sumaria proteccion
constitucional prevista en el art. 53.2 CE, pues tnicamente «vincula a todos
los poderes publicos» (ex articulo 53.1 CE) en el sentido de que es un derecho
que sélo puede oponerse frente al legislador % (no frente al resto de ciudadanos
u operadores econdmicos), y exclusivamente en cuanto a su nicleo irreducti-
ble (es decir, en la parte que no puede verse impedida ni limitada hasta el
punto de imposibilitarse su efectivo ejercicio) '3.

¢ Asi en BAJo FERNANDEZ, «La Constitucién econémica», 1983, pp. 157 y 167. Asimismo, en el
ambito de la doctrina penal, BACIGALUPO ZAPATER; STAMPA BRAUN, «Derecho penal econémico»,
pp. 1128-1129; BACIGALUPO ZAPATER, «La proteccion penal de la libre competencia», 2009, p. 1324.

7 Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, adop-
tado en Roma, en fecha 4 de noviembre de 1950.

8 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea
general de las Naciones Unidas mediante la Resolucién 2200.* (XXI), de 16 de diciembre de 1966
(articulo 6).

° Carta Social Europea, hecha en Turin el 18 de octubre de 1961 (articulo 1.2).

10" Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (articulo 16).

" Vid. MARTIN y PEREZ DE NANCLARES, «Libertad de empresa», 2008, pp. 332-338.

12 Vid. PEREZ TREMPS, El recurso de amparo, 2015, pp. 54 y ss.

13 Por un lado, segin la teoria absoluta, el nicleo esencial de un derecho es aquel niicleo que debe
ser protegido en todo caso. Por otro lado, para la teorfa relativa, el contenido esencial estaria conformado
por el resultado del derecho una vez limitado de una forma justificada, legitima y proporcionada. Véase,
PAREJO ALFONSO, «El contenido esencial», 1981, p. 186; PRIETO SANCHIS, Estudios sobre derechos fun-
damentales, 1990, pp. 153 y ss.; AGUIAR DE LUQUE, «Los limites de los derechos fundamentales», 1993,
pp- 15y ss.; MARTINEZ-PUJALTE, Garantia del contenido esencial, 1997, pp. 21-22.
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1.1 EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EMPRESA

1. No parece haber discusion en cuanto a que la libertad de empresa es
el derecho a poder acceder y a permanecer en el mercado, desarrollando acti-
vidades empresariales o productivas, siempre que se respeten las condiciones
previamente establecidas mediante normas '*. En su vertiente negativa, el em-
presario también tiene derecho a cesar en su actividad empresarial cuando asi
lo desee, sin poder impedirselo. Y desde otra perspectiva distinta, el articulo 38
CE también reconoce el derecho de organizar dicha actividad conforme a cri-
terios y decisiones empresariales estratégicas, como la adquisicién o la fusién
de empresas, que debe entenderse libre 1°.

Este libre ejercicio de la actividad empresarial deberd practicarse en térmi-
nos de respeto al principio de igualdad reconocido en el articulo 14 CE, que es
uno de los pilares angulares de nuestro ordenamiento juridico. La igualdad en el
plano de la iniciativa privada significa que todos los concurrentes, independien-
temente de que se traten de empresas privadas o de empresas o entidades publi-
cas, actiian en el mercado bajo las mismas condiciones, y tienen que respetar las
mismas reglas, y, en particular, las normas de represién de la competencia des-
leal y de las practicas que suponen una restriccion de la competencia '¢.

Este derecho se configura —tal y como puede advertirse— como un dere-
cho de acceso a un dmbito, y no como un derecho a que ese dmbito se regule
de un modo determinado !”.

2. Y aqui surge la controvertida cuestion del nicleo irreductible del de-
recho a la libertad de empresa: ;cudl es el contenido esencial que en todo caso
deben respetar los poderes ptiblicos?

4 Vid. CIDONCHA, La libertad de empresa, 2006, pp. 175 y ss.; BREY; ENRILE; GLEZ R1vAs; MURI-
LLO; RODRIGUEZ; ZAMORA; ZAMORA, Derecho constitucional de Espaiia, 2006, pp. 191-192; TORRES DEL
MOoRAL, «Derechos y principios econémico-sociales», 2007, pp. 323-354.

'3 STC n.° 108/2014, de 26 de junio de 2014, FJ 3.°

16 Tgualmente, la STC n.° 225/1993, de 8 de julio de 1993, FJ 3.°B), proclamé con elocuencia que:
«Sin necesidad de entrar en otras precisiones sobre el contenido del art. 38 C. E., de la decisién que se
acaba de mencionar se desprende con claridad tanto un limite negativo como otro positivo del derecho de
libertad de empresa; constituyendo el segundo, que es el que aqui interesa, "el de iniciar y sostener en li-
bertad la actividad empresarial”". De manera que si la Constitucion garantiza el inicio y el mantenimiento
de la actividad empresarial "en libertad", ello entrafia en el marco de una economia de mercado, donde este
derecho opera como garantia institucional, el reconocimiento a los particulares de una libertad de decision
no sélo para crear empresas y, por tanto, para actuar en el mercado, sino también para establecer los pro-
pios objetivos de la empresa y dirigir y planificar su actividad en atencién a sus recursos y a las condicio-
nes del propio mercado. Actividad empresarial que, por fundamentarse en una libertad constitucionalmen-
te garantizada, ha de ejercerse en condiciones de igualdad pero también, de otra parte, con plena sujecion
a la normativa sobre ordenacién del mercado y de la actividad econémica general.»

'7" Cfr. DIEzZ-PicAZ0 GIMENEZ, Sistema de derechos fundamentales, 2003, p. 456.
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Respondiendo a esta pregunta, el legislador tiene una capacidad casi ili-
mitada para determinar el marco normativo en el que las empresas podran
iniciar y desarrollar su actividad '8, salvo la prohibicién de que la regulacién
resultante constituya un grave obstaculo o sea desproporcionada respecto de la
finalidad de la norma (STC 37/1981, 225/1993, entre otras, segin una interpre-
tacion teleoldgica del precepto constitucional).

De ahi que cierto sector doctrinal haya afirmado que el reducto de liber-
tad infranqueable de este derecho es probablemente minimo o extremadamen-
te reducido: en cuanto al acceso a una actividad empresarial seria la no prohi-
bicién absoluta y la no imposicién forzosa de una determinada actividad
empresarial; en cuanto al abandono de dicha actividad, el reducto seria la no
imposicion de continuar en el ejercicio de la actividad empresarial realizada;
y, finalmente, en cuanto al ejercicio, el empresario debe gozar de un minimo
que le permita disponer de una infranqueable autonomia en la direccién de su
empresa ',

3. Todo esto implica reconocer que el legislador dispone de la potestad
y autoridad necesarias para ordenar el mercado y la economia (ex articulos 128
a 132 CE), y, por contrapartida, una vez fijado el marco normativo general en
el que deben moverse las empresas, la obligacion también de garantizar la li-
bertad de empresa, regulando para ello la competencia.

1.2 LA COMPETENCIA COMO GARANTIA DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE
EMPRESA

1. La competencia libre y leal, en la sociedad, es el eje vertebrador de
la economia de mercado. Sin embargo, las empresas no siempre actian de esa
forma, es decir, no siempre incrementan sus beneficios econémicos mediante
una competencia limpia y natural.

Pensemos, por ejemplo, en el falseamiento de la competencia mediante
cérteles que mantienen el precio de sus servicios o productos siempre altos; en

18 PAz-ARES; ALFARO AGUILA-REAL, «Libertad de empresa y sus limites», 2002, p. 394. De hecho,
cuando el legislador ha intentado restringir o modular el derecho constitucional a la libertad de empresa
(por ejemplo, mediante legislacion de defensa de la libre competencia, sobre calidad de productos, o sobre
horarios comerciales), el Tribunal Constitucional no ha tenido ningtin inconveniente en considerar que la
normativa resultante era perfectamente compatible con el articulo 38 CE, en virtud del principio de pre-
suncién de constitucionalidad de las normas. Vid. DiEz-Picazo, Sistema de derechos fundamentales,
2003, p. 456.

19 Cfr. ARAGON REYES, Libertades econdmicas, 1995, p. 33. De interés también, TORRES DEL Mo-
RAL, «Derechos y principios econémico-sociales», 2007, pp. 336-340.
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el espionaje industrial; o en las subvenciones ptiblicas que facilitan algunas
ventajas injustas a ciertos competidores. Las empresas que incurren en estas
précticas anticompetitivas lo que hacen es abusar del mercado, esto es, falsear
la competencia, para pasar por encima de sus adversarios comerciales.

La construccién de Europa se apoya fundamentalmente en la idea de li-
bertad de empresa y de mercado, de ahi que para la Unién Europea el mante-
nimiento de una libre competencia haya sido una de sus prioridades durante
estos ultimos afios*°. No en vano, la competencia entre empresas permite al
consumidor elegir entre diversas opciones y a precios mas bajos. La mejor
garantia para asegurar que el cliente pueda obtener servicios y productos de
calidad a un precio razonable es mediante la concurrencia entre diversas em-
presas del mismo sector?!.

En un mundo tan internacionalizado como el nuestro es necesario garan-
tizar la integridad del mercado tinico europeo, pues ello redunda en beneficio
de los ciudadanos.

2. Como queda dicho ut supra, la libertad de empresa no es un derecho
ilimitado, dado que debe desarrollarse dentro de los limites que el ordenamiento
juridico impone. Es por esto por lo que la actividad empresarial debe desarrollar-
se con plena sujecion a la normativa de proteccion de la competencia, como ga-
rantia, precisamente, del correcto desarrollo de la economia de mercado **.

Asfi lo vino a sostener —con otras palabras— el Tribunal Constitucional en
su sentencia n.® 88/1986, de 1 de julio, FJ 4.°, que afirmé que:

«El reconocimiento de la economia de mercado por la Constitucién, como
marco obligado de la libertad de Empresa, y el compromiso de proteger el ejerci-
cio de ésta art. 38, inciso segundo por parte de los poderes publicos supone la
necesidad de una actuacién especificamente encaminada a defender tales objeti-
vos constitucionales. Y una de las actuaciones que pueden resultar necesarias es
la consistente en evitar aquellas practicas que puedan afectar o dafiar seriamente
a un elemento tan decisivo en la economia de mercado como es la concurrencia
entre Empresas, apareciendo asf la defensa de la competencia como una necesa-
ria defensa, y no como una restriccion, de la libertad de Empresa y de la econo-
mia de mercado, que se verian amenazadas por el juego incontrolado de las ten-
dencias naturales de éste 2.»

20" Vid. MoLINA DEL Pozo, Derecho Comunitario, 2004, pp. 391 y ss.

2l Tal como se afirma en CALVO CARAVACA; CARRASCOSA GONZALEZ, Mercado tinico, 2002, p. 264,
se debe guardar el clima de rivalidad econdmica necesaria para que los consumidores lleguen a disponer
de una razonable posibilidad de eleccidn entre diversas ofertas.

22 Vid. CIDONCHA, La libertad de empresa, 2006, p. 275; SATRUSTEGUI, «Derechos de dmbito eco-
némico y social», 2016, p. 386; ALoNso SoTo, «Derecho de la competencia», 2006, pp. 273 y ss.

2 No obstante, ciertos autores afirman que la competencia es un presupuesto inherente y limite in-
trinseco a la libertad de empresa. Véase, entre otros, GARCfA VITORIA, La libertad de empresa, 2008,
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El empresario, por tanto, tiene derecho a la libertad de empresa y, por
ende, derecho a competir, pero también, como contrapartida, la obligacién de
hacerlo correctamente, dentro de los limites del ordenamiento juridico. Es de-
cir, el empresario debe competir honestamente, sin incurrir en conductas des-
viadas o contrarias al ordenamiento concurrencial 2.

3. Desde un punto de vista estrictamente comercial, a nadie se le escapa
que los competidores sobreviven en el mercado «con sudor», intentando ofre-
cer a un precio adecuado los mejores productos o servicios, y para tal fin debe-
rdn analizar toda una serie de factores o elementos que pueden variar (por
ejemplo, la demanda de la clientela y la oferta en el mercado, la calidad ofre-
cida, el precio exigido, o la innovacién tecnoldgica, entre otros).

La frustracién o, simplemente, el deseo de obtener un mayor provecho
econdmico puede tentar a las empresas a incurrir en pricticas anticompetiti-
vas. Por ello, para que las empresas concurran en el mercado en igualdad de
condiciones y de oportunidades es primordial que la competencia se desarrolle
en la economia de forma libre y leal. De ahi la necesidad o justificacion de
ordenar el mercado.

La libertad de empresa no puede usarse con la finalidad de restringir la
libertad de otros agentes, ni de concertarse empresarialmente para eliminar,
falsear o alterar la competencia, porque el derecho a perseguir el interés propio
no es ilimitado. Lo que se prohibe es el uso antisocial o abusivo de la libertad
de competencia, en la medida en que nadie puede obtener una ventaja de un
comportamiento antijuridico o contrario a la finalidad de dicho derecho ».

(Pero qué herramientas proporciona nuestro ordenamiento juridico para
preservar el orden concurrencial? La respuesta, a continuacion.

2. La tutela de la competencia

1. Diversos son los instrumentos que nuestro ordenamiento juridico ha
previsto con la finalidad de tutelar el bien juridico de la competencia. En con-

p. 175; y, FONT GALAN, Constitucion econdmica, 1987, p. 117, Bajo FERNANDEZ, «La Constitucion
econdmica», 1983, p. 179. A nuestro modo de ver, con independencia de que la competencia sea calificada
como una «necesaria defensa» o como un «limite intrinseco» de la libertad de empresa, lo cierto es que la
competencia tiene un papel destacado en la proteccién de la economia de mercado. De igual modo podria
decirse que el derecho a la libertad de empresa no se concibe sin el concepto de competencia, estando uno
indisolublemente unido al otro.

2+ Véase, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Apuntes de Derecho Mercantil, 2012, p. 371.

% Sobre el ejercicio antisocial o abusivo de la libertad de empresa, FONT GALAN, Constitucion eco-
nomica, 1987, pp. 212y ss.
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creto, tres son los grandes niveles de proteccidn que el Derecho proporciona, a
saber, desde la legislacién administrativa, mercantil y penal .

Antes de profundizar més al respecto, esbocemos sucintamente en qué
consiste este triple manto de proteccién de la competencia.

1.1 Como exponente de la tutela administrativa, destaca la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), que tiene por finalidad
preservar que la competencia sea libre y efectiva, sin restricciones del merca-
do. En el sentido de que cada operador debe decidir su comportamiento y to-
mar sus decisiones de manera independiente, sin ninguna clase de acuerdo,
puesto que al sustituir la actuacién independiente por la colectiva se estd limi-
tando la competencia?’.

La defensa de una competencia libre redunda en beneficio de la sociedad
y, en concreto, de los consumidores (en forma de menores precios o de un
aumento de la cantidad ofrecida de los productos, de su variedad y calidad, asi
como el consiguiente incremento del bienestar del conjunto de la ciudadania).
Pero también para los propios operadores econdmicos, al prever instrumentos
que garanticen el buen funcionamiento de los procesos del mercado .

En materia de Defensa de la Competencia, la Administracion dispone de
potestad inspectora y sancionadora (ex articulos 61 y siguientes LDC) .

1.2 AlaLey 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD),
por otro lado, se le encomienda la tutela mercantil del interés privado de los
empresarios, del interés colectivo de los consumidores y del propio interés del
Estado al mantenimiento de un orden concurrencial debidamente saneado *°.
En definitiva, la regulaciéon de Competencia Desleal persigue aquellos com-

% En otro sentido distinto, VICENT CHULIA, Introduccion al Derecho Mercantil, 2012, pp. 1289-
1291. Este autor diferencia cuatro niveles de proteccién de la competencia, entendida en sentido amplio
como la que estd integrada por una multiplicidad de disposiciones, administrativas y juridico-privadas. En
un primer nivel se encuentran las normas de naturaleza juridico administrativas de las Comunidades Au-
ténomas, sobre defensa del consumidor y del comercio minorista; en un segundo nivel, las disposiciones
normativas del Derecho estatal, sobre las que nos detendremos a continuacién; en un tercer nivel, el Dere-
cho comunitario europeo, que prevalece sobre el Derecho estatal y autonémico; y un dltimo nivel norma-
tivo, el cual estarfa por encima de la UE, integrado por las normas sobre la obligacion de las Estados fir-
mantes de los aspectos legales que integran la OMC de defender la libre y leal competencia.

27 Resolucién de la Comisién Nacional de la Competencia, de 2 de diciembre de 2011.

2 Predmbulo I de 1a LDC.

% Sin dnimo de exhaustividad, véase, BROSETA PONT, Derecho Mercantil, 2015, pp. 167 y ss.; PA-
LOMAR OLMEDA, «Las conductas contrarias a la defensa», 2015, pp. 82 y ss.; GALLEGO SANCHEZ, Dere-
cho de la Empresa y del Mercado, 2014, pp. 85-109; VICENT CHULIA, Introduccién al Derecho Mercantil,
2012, pp. 1287 y ss.; BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Apuntes de Derecho Mercantil, 2011, pp. 295 y ss.;
SANCHEZ CALERO, Principios de Derecho Mercantil, 2008, pp. 99 y ss.; MASSAGUER, «Defensa de la
competencia», 2008, pp. 2-5.

3 Predmbulo II de la LCD.

43



B EL DELITO DE CORRUPCION EN LOS NEGOCIOS

portamientos desleales o incorrectos que vayan en perjuicio de quienes parti-
cipan en el mercado .

La tutela en lo que se refiere a Competencia Desleal se insta judicialmen-
te, previa demanda, por quienes han visto perjudicados o amenazados sus in-
tereses econdmicos, o por quienes actien en defensa de los intereses genera-
les, colectivos o difusos, de los consumidores y usuarios, incluido el Ministerio
Fiscal (articulos 32 y siguientes LCD) *.

1.3 Y en ultimo lugar, la intervencién del Derecho Penal en la protec-
cion de los procesos competitivos es, cabe decir, ciertamente limitada *.

Siendo generosos, los delitos que tutelan la competencia en el Cédigo
Penal vienen a garantizar —con mayor o menor acierto técnico— aquellas con-
diciones minimas o nucleares para que pueda desarrollarse correctamente el
mercado, en términos de igualdad y de concurrencia honesta (principio de ul-
tima ratio).

2. El que al ordenamiento juridico le interesa garantizar que el mercado
se desarrolle de forma justa, mediante una competencia libre y leal, y en térmi-
nos de igualdad entre competidores, es algo del todo punto indudable.

Lo que nos falta por determinar es qué herramientas juridicas tienen a su
alcance los poderes ptblicos y demds particulares para preservar y hacer pre-
servar esta limpia competencia, que es lo que haremos a continuacion, tras esta
breve pero necesaria explicacion introductoria.

2.1 TUTELA ADMINISTRATIVA DE LA COMPETENCIA

1. Mas alla del eterno debate sobre si resulta preferible intervenir o li-
beralizar el mercado —controversia propia del &mbito de la politica econdmica,
que no forma parte del objeto de nuestro andlisis—, lo cierto es que el ordena-
miento juridico regula el mercado mediante el uso del Derecho Administrati-

31 Véase, CAMPUZANO, «La competencia desleal», 2015, p. 363.

32 Jgualmente, BROSETA PONT, Derecho Mercantil, 2015, pp. 202 y ss.; CAMPUZANO, «La compe-
tencia desleal», 2015, pp. 353 y ss.; GALLEGO SANCHEZ, Derecho de la Empresa y del Mercado, 2014,
pp- 85-109; VICENT CHULIA, Introduccion al Derecho Mercantil, 2012, pp. 1296 y ss.; BERCOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO, Apuntes de Derecho Mercantil, 2011, pp. 367 y ss.; SANCHEZ CALERO, Principios de Dere-
cho Mercantil, 2008, pp. 109 y ss.; MASSAGUER, «Defensa de la competencia», 2008, pp. 1-2.

3 Véase, MESTRE DELGADO, «Contra el orden socioeconémico», 2015, pp. 424 y ss.; PEREZ FERRER,
«Aspectos dogméticos», 2013, pp. 177 y ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Parte especial, 2011, pp. 269-304;
TIEDEMANN, «Proteccién penal de la competencia», 2004, pp. 83-91; GUINARTE CABADA, «Consideracio-
nes politico-criminales», 1991, pp. 165-179; Bajo FERNANDEZ, «La Constitucién econémica», 1983,
pp. 178-179; QUINTERO OLIVARES, «La politica penal », 1978-1979, pp. 231-233.
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vo, dotando al mismo de un marco legal que los operadores econémicos no
pueden eludir**. La existencia de una competencia imperfecta legitima al Es-
tado para corregir los defectos del mercado mediante la actividad regulatoria
de la economia .

No es nuestra intencién emprender el periplo de analizar y, ni mucho
menos, ofrecer un concepto de regulacion del mercado, ni de sus manifestacio-
nes, pues entendemos que €ste no es el lugar para tal labor.

Sin embargo, si nos interesa sefalar que cuando se habla de regulacion
del mercado la misma puede entenderse, en un sentido amplio, como el con-
junto de normas e intervenciones juridicas a la que queda sujeta la actividad
econdmica (como ejemplo de sector muy regulado: el energético); o, en un
sentido mads estricto, como la regulacién mediante la que se imponen determi-
nadas normas para tratar y corregir los fallos del mercado (como sucederia con
la prohibicién del monopolio) *.

(Y por qué nos remontamos a la nocién de regulacién del mercado? Por-
que un modo de garantizar el buen funcionamiento de los procesos del merca-
do y de promover que la competencia sea efectiva es mediante el Derecho de
Defensa de la Competencia; porque éste es el que fija el marco normativo del
mercado, en el que los competidores pueden concurrir libremente.

2. La legislacion protectora de la libre competencia ha supuesto un
cambio fundamental en el liberalismo econémico?’.

La defensa de la competencia, que complementa a otras actuaciones de
regulacion de la actividad econ6mica, es un instrumento de primer orden para
promover la productividad de los factores y la competitividad general de la

34 En cuanto a esta discusion en el sector de los mercados financieros internacionales, FERNANDEZ
Rosas, «Regulacion versus desregulacion», 2010, pp. 197-216; en el ambito de los servicios, ARGANDO-
Na, «Regulacién y desregulacién», 1990; GALLEGO SANCHEZ, Derecho de la Empresa y del Mercado,
2014, p. 86.

3 Para DE SEBASTIAN CARAZO, «Las asimetrias del mercado», 2009, pp. 145-147, existen tres asi-
metrias o fallos del mercado, que justificarian que se regule el mismo: la asimetria del conocimiento y de
la informacién que disponen los operadores en el mercado; la asimetria de poder, siendo el monopolio la
negacién de la competencia perfecta; y la asimetria ética, fruto de la avaricia. Sensu contrario, la regula-
cién econdmica de la competencia solamente se encuentra justificada cuando ésta no se desarrolla de
forma fluida y plena. Para ESTEVE PARDO, «La regulacion de la economia», 2007, pp. 28-29, si se consi-
guiese imponer o restablecer la competencia plenamente operativa, la actividad de regulacién dejaria de
tener sentido ya que seria entonces de aplicacion lo que es propiamente el derecho de la competencia,
mediante el que se deberan afrontar y resolver posibles vulneraciones y abusos de las reglas de competen-
cia.

% Véase, ESTEVE PARDO, «La regulacién de la economia», 2007, pp. 14-16. Igualmente, interesante
resulta la diferenciacion entre las nociones de regulacion mediante érdenes (regulaciéon como intervencion
en los procesos de mercado) y mediante reglas (regulacién como marco de los procesos de mercado). En
cuanto a esta distincion, KIRZNER, Capitalism Process, 1985, p. 139; VANBERG, «Mercados y regulacion»,
2002, p. 82.

37 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Apuntes de Derecho Mercantil, 2011, p. 297.
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economia®®, En el campo de lucha por la clientela es necesaria la fijacion de
unas normas minimas de concurrencia para que ésta sea libre.

La intervencién publica trataria de incidir en las condiciones congénitas,
objetivas y estructurales del mercado, mediante el ajuste de los aspectos que lo
limitan u obstaculizan, y mediante la fijacion de férmulas de estimulo que ac-
tiven los mecanismos propios del mercado y la libre competencia*.

Asi, el Estado ordena el mercado atendiendo a exigencias de asegura-
miento del interés puiblico o del bien comin *°, estableciendo el marco sobre el
que se desarrollard la competencia e imponiendo obligaciones y prohibiciones,
cuya infraccién acarreard una sancion administrativa. De esta manera el legis-
lador, con su injerencia en el mercado, condiciona directa o indirectamente las
decisiones mercantiles *!.

3. El Organismo Regulador encargado de velar por la libre competen-
cia, el ojo vigilante, es la Comisién Nacional de los Mercados y la Competen-
cia (CNMC), que —en cuanto a lo que aqui nos interesa— dispone de potestad
administrativa inspectora y sancionadora*?. Con todo, es la que se encarga de

3 Preambulo I LDC.

¥ Cfr. ESTEVE PARDO, «La regulacién de la economia», 2007, p. 16. Asimismo, no puede perderse
de vista ademds que, mds alld de garantizar la libre competencia, lo que permite la regulacion de la econo-
mia también es que los operadores econémicos dispongan de seguridad juridica respecto de las reglas que
deben respetarse en el mercado, de modo que se reduzca la incertidumbre y el riesgo en el momento de la
toma de decisiones empresariales. En este sentido, DE LA CRUZ FERRER, «Tipos de regulacién», p. 3.

40 Vid. ESTEVE PARDO, «La recepcién», 2010, p. 305.

41" Tal como se afirma en DE LA CRUZ FERRER, «Tipos de regulacién», p. 14: «La regulacién econémi-
ca penetra en el interior de la actividad empresarial y profesional y sustituye las condiciones de funciona-
miento de los mercados, estableciendo barreras de entrada y de salida sobre las actividades, nimero de ope-
radores, e imponiendo las decisiones esenciales de la produccion: qué, cémo, cudndo, dénde y a qué precio
producir».

4 La CNMC fue creada y se rige por la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Na-
cional de los Mercados y la Competencia (LCNMC), y por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por
el que se aprueba el Estatuto Organico de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia. Con
anterioridad existia la Comision Nacional de la Competencia (CNC), sucesora del antiguo Tribunal de
Defensa de la Competencia. La CNMC es un organismo regulador independiente que se encuentra some-
tido a un régimen especial dentro de la Administracién General del Estado, y al que le estdn atribuidas
integramente las funciones de defensa de la libre competencia recogidas en la LDC. Ademas, este organis-
mo publico también ejerce funciones en determinados mercados regulados, como el sector de comunica-
ciones electrénicas y audiovisual, de la electricidad y de gas natural, en el sector postal, en las tarifas ae-
roportuarias y también sobre ciertos aspectos del sector ferroviario, todo ello cuando la aplicacién de la
legislacion en materia de libre concurrencia resulte insuficiente para garantizar debidamente una efectiva
competencia. Antes de que se aprobase y entrase en vigor la LCNMC, el art. 10.1 de la Ley 2/2011, de 4
de marzo, de Economia Sostenible, disponia que: «Los Organismos Reguladores tendrdn como objeto
prioritario de su actuacion velar por el adecuado funcionamiento del sector econémico regulado para ga-
rantizar la efectiva disponibilidad y prestacién de unos servicios competitivos y de alta calidad en benefi-
cio del conjunto del mercado y de los consumidores y usuarios. Con tal fin, los Organismos Reguladores
preservaran y promoveran el mayor grado de competencia efectiva y transparencia en el funcionamiento
de los sectores econdmicos regulados, sin perjuicio de las funciones atribuidas a la Comisién Nacional de
la Competencia o a los 6rganos equivalentes de las Comunidades Auténomas con competencias en materia
de defensa de la competencia».

46



FUNDAMENTOS DEL DELITO DE CORRUPCION EN LOS NEGOCIOS

perseguir las infracciones administrativas leves, graves y muy graves tipifica-
das en la Ley (articulo 62 LDC).

4. Pues bien, ;cudles son las principales transgresiones contra la libre
concurrencia que persigue y sanciona la CNMC?

Aunque no es el momento ni el lugar para examinar en qué consisten to-
das y cada una de las infracciones en materia de Defensa de la Competencia,
si debemos, cuando menos, aludir a las practicas anticompetitivas que ostentan
una mayor gravedad por su impacto restrictivo de la competencia.

Nos referimos a los comportamientos consistentes en el abuso de una
posicion de dominio; en la conformacion de carteles o acuerdos paralelos o
concertados entre empresas competidoras; en la comisién de conductas res-
trictivas de la competencia, entre otras, las que pretendan eludir el control de
concentraciones; asi como otras conductas colusorias y de falseamiento de la
libre competencia por actos desleales (articulo 62.3 y 4 LDC) ®.

Por ejemplo: en la conducta de fijacién de precios, las empresas de un
mismo sector pactan incrementar o disminuir los precios, de modo que el pro-
ducto —fuere cual fuere la marca— siempre tenga el mismo coste. Y por ejemplo
también: en las practicas de reparto de mercado, las empresas se conciertan
con el objetivo de copar el mercado sin perjudicarse entre ellas (hay multiples
maneras de hacerlo, una de ellas es fijando zonas geogréficas —fronteras co-
merciales ocultas— en las que cada compaififa presta sus servicios o distribuye
sus productos).

5. Como la sancién administrativa debe respetar en todo caso el princi-
pio de proporcionalidad —piedra angular del Derecho sancionador— mediante
la modulacién del castigo en funcién de la gravedad de la infraccién que se
cometa (articulo 63 LDC), en las infracciones leves la multa puede alcanzar
hasta el 1% del volumen de negocios de la empresa infractora en el ejercicio

4 De conformidad con el marco de la politica europea de proteccién de la competencia (articulos
101 y 102 del actual TFUE) serdn incompatibles con el mercado interior y quedan prohibidos, siendo
nulos de pleno derecho, todos los acuerdos, asociaciones, y pricticas concertadas entre empresas que
puedan afectar al comercio entre los Estados de la Unién Europea, y que tengan por finalidad o efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior, particularmente los
que consistan en: la fijacion directa o indirecta de los precios de compra o de venta, u otras condiciones de
transaccion; la limitacion o control de la produccién, del mercado o del desarrollo técnico o las inversio-
nes; el reparto de los mercados o las fuentes de abastecimiento; la aplicacion de condiciones desiguales a
terceros contratantes respecto de prestaciones equivalentes, que ocasione a aquéllos una desventaja com-
petitiva; la subordinacion, a la hora de celebrar contratos, a la aceptacion por parte de otros contratantes,
de otras prestaciones suplementarios que no guarden relacién alguna con el objeto de dicho contratos,
segulin su naturaleza o los usos mercantiles. Igualmente, serdn incompatibles con el mercado interior y
quedan prohibidas, en iguales términos, la explotacién abusiva por parte de las empresas de una posicién
dominante en el mercado interior o en una parte sustancial del mismo.
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econdmico inmediatamente anterior; en las infracciones graves hasta el 5%; y
en las infracciones muy graves hasta el 10%.

Estos porcentajes, sin embargo, operan como un limite extrinseco que la
sancién administrativa no podra superar. Dicho de otra forma: estos porcenta-
jes no deben tomarse como un punto de partida o de referencia, sino simple-
mente como un limite maximo. El motivo: la conducta anticompetitiva puede
haber sido desarrollada, en algunos casos, durante afios, y en otros, durante tan
s6lo unos meses, razén por la cual la sancién debe adecuarse a la gravedad
concreta de cada caso*.

Para ello se tomara en consideracion, segtn los criterios de la LDC: la
dimensidn y caracteristicas del mercado que ha resultado afectado; la cuota de
mercado de las empresas responsables, el alcance y la duracién de la infrac-
cidn; los efectos sobre los derechos y legitimos intereses de los consumidores
y usuarios, o sobre los otros operadores econdmicos; los beneficios ilicitos
obtenidos como consecuencia de la infraccidn; y las circunstancias agravantes
y atenuantes que concurran en relacion con cada una de las empresas respon-
sables (articulo 64.1 LDC).

6. Pese a la ponderacion que la CNMC pueda hacer de la sancion, las
multas finalmente impuestas a las empresas responsables pueden alcanzar ci-
fras verdaderamente millonarias *>. De ahi que, desde el punto de vista de la
prevencion de los ilicitos antitrust, la legislacion de Defensa de la Competen-
cia ostenta una poderosa capacidad disuasoria frente a las empresas que se
planteen infringir dicha normativa con la finalidad de cosechar pingiies bene-
ficios. La CNMC dispone de grandes recursos y medios para supervisar de
oficio el mercado, y detectar y poner coto rdpidamente a las practicas anticom-
petitivas, y esto las compaiiias lo saben.

2.2 TUTELA MERCANTIL DE LA COMPETENCIA
1. Los actos de competencia desleal tradicionalmente —al menos hasta

la Segunda Guerra Mundial, con el nacimiento del modelo de Estado Social—
se han considerado comportamientos de incorreccion profesional, que atenta-

“ Vid. LAGUNA DE Paz, «Fijacién de las sanciones», 2015, pp. 89-90.

4 A modo de ejemplo, citamos la Resolucién de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC,
de 23 de julio de 2015, recaida en el Expediente S/0482/13: Fabricantes de automéviles, mediante la que
la CNMC sancion6 a 23 compaiifas de automdviles imponiéndoles unas multas que en total ascendieron
a 170 millones de euros aproximadamente.
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ban contra intereses estrictamente comerciales, quedando en un segundo plano
los intereses del resto de intervinientes en el mercado *°.

En la actualidad, ademas de tutelarse los intereses comerciales de las
empresas, la protecciéon que proporciona la legislaciéon sobre Competencia
Desleal se extiende también a los intereses colectivos de los consumidores y
del propio Estado, interesado en que el mercado se desarrolle correctamente.

La normativa de Competencia Desleal vigente (LCD), pues, deja de con-
cebirse primariamente como un instrumento dirigido a resolver los conflictos
surgidos entre los competidores, para convertirse en una herramienta de orde-
nacion y control de las conductas en el mercado. Pretende crear un marco ju-
ridico efectivo capaz de dar cauce a la cada vez mds enérgica y sofisticada
competencia, necesaria para el mantenimiento de un orden concurrencial debi-
damente saneado*’.

No obstante, la LCD no s6lo protege los intereses de los competidores,
también vela por los consumidores y usuarios. En efecto, con ocasion de la
transposicion de ciertas Directivas*®, la LCD fue reformada mediante la
Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios.

Pero esta reforma no ha alterado la esencia de la norma, pues ésta conti-
nua disciplinando directa e indirectamente la actividad concurrencial de los
operadores econémicos (sin perjuicio de que en los tltimos afios se haya dado
una mayor importancia a la proteccién de los intereses de los consumidores).

2. Desde un punto de vista subjetivo, la LCD es aplicable a todos los
empresarios, profesionales y a cualesquiera personas fisicas o juridicas que
participen en el mercado, no siendo necesario que exista una relaciéon de com-
petencia entre el sujeto activo y el sujeto pasivo del acto de competencia des-
leal (articulo 3 LCD); lo que demuestra la amplitud protectora con la que ha
sido disefiada la norma.

4 Véase, CAMPUZANO, «La competencia desleal», 2015, pp. 354-355.

47 Predmbulo IT y IIT LCD.

4 A saber, por una parte, la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directi-
vas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE)
n.° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo («Directiva sobre las practicas comerciales deslea-
les»); y, por otra parte, la Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciem-
bre de 2006, sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa, que codifica las modificaciones de la
Directiva 84/450/CE.
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Y desde un punto de vista objetivo, la LCD se aplica a todos aquellos
actos que se realicen en el mercado y con fines concurrenciales, presumiéndo-
se esta finalidad de competir cuando el acto sea objetivamente idéneo para
promover o asegurar la difusion en el mercado de las prestaciones propias o de
un tercero. Todo esto serd igualmente aplicable a todos aquellos actos de com-
petencia desleal que se realicen antes, durante o después de un contrato u ope-
racion comercial, con independencia de que éste se llegue a celebrar o no (ar-
ticulo 2 LCD).

Para apreciar que un comportamiento es desleal es suficiente con que éste
sea idoneo para influir en la estructura del mercado y para perjudicar —al me-
nos potencialmente— la posicidn de algtiin competidor, obteniéndose por con-
trapartida un beneficio o ventaja competitiva frente a la competencia*°.

Sensu contrario, el mensaje que se manda a la sociedad es claro: la com-
petencia debe ser leal en 1a medida en que debe ser respetuosa con los intereses
del resto de participes del mercado, prohibiéndose asi los comportamientos
irregulares o perjudiciales, contrarios a la buena fe en el mercado, y no asf las
practicas simplemente incomodas para los competidores *°.

3. (Pero qué actos concretos son calificados como desleales para el
mercado? La Ley prevé una cldusula general mediante la que se reputa desleal
todo comportamiento objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe
(articulo 4 LCD)>!. Esta prevision tan inconcreta, sin embargo, se ve acompa-
fada de un largo y variado listado de actos de competencia desleal, que ofrece
una mayor seguridad juridica a la hora de delimitar qué comportamientos son
tipicos y cudles no.

No vamos a detallar en qué consisten todas y cada una de las conductas
que la LCD considera desleales pues excederia de nuestras pretensiones. Sin
embargo, si conviene, por lo menos, realizar una enumeracion de los actos que
se reputan desleales, sin perjuicio de que en capitulos posteriores nos detenga-
mos —mads especificamente— sobre la tipicidad de ciertas actuaciones que pu-
dieran hallarse en la frontera entre el injusto penal y el mercantil >,

4 Véase, CAMPUZANO, «La competencia desleal», 2015, p. 361.

0 Ibidem, pp. 362-363.

51" Con anterioridad a que entrase en vigor la actual LCD, la ausencia de normativa en esta materia
obligaba a la doctrina a subsumir los actos desleales en el abuso del derecho del art. 7.2 CC. En cuanto a
esto dltimo, véase, CAMPUZANO, «La competencia desleal», 2015, p. 355. La mencionada cldusula gene-
ral, sin embargo, le permite a la LCD acomodarse a la compleja realidad de la sociedad, que en ocasiones
evoluciona con una facilidad y celeridad inusitadas, sobre todo en el contexto del mercado. A ojos del le-
gislador mercantil, pues, pudiera resultar insuficiente disponer sélo de un listado taxativo de infracciones
mercantiles de competencia desleal.

2 Véase, Capitulo V, Apartado IX.

50



FUNDAMENTOS DEL DELITO DE CORRUPCION EN LOS NEGOCIOS

Cojamos aire porque el listado de conductas desleales no es precisamente
corto. Los ilicitos mercantiles que se tipifican en el Capitulo II de la LCD (titu-
lado «Actos de competencia desleal») son los «actos de engafio» (articulo 5);
«actos de confusion» (articulo 6); «omisiones engafiosas» (articulo 7); «practi-
cas agresivas» (articulo 8); «actos de denigracion» (articulo 9); «actos de com-
paracién» (articulo 10); «actos de imitacién» (articulo 11); la «explotacion de la
reputacion ajena» (articulo 12); la «violacién de secretos» (articulo 13); la «in-
duccion a la infraccidn contractual» (articulo 14); la «violacién de normas» (ar-
ticulo 15); la «discriminacién y dependencia econdmica» (articulo 16); la «ven-
ta a pérdida» (articulo 17); y la «publicidad ilicita» (articulo 18).

Pero no hemos terminado todavia, porque dentro del Capitulo III (sobre
«Précticas comerciales con los consumidores») se prohiben las «pricticas co-
merciales desleales con los consumidores» (articulo 19); ciertas «practicas en-
gaflosas por confusién para los consumidores» (articulo 20); «précticas enga-
fiosas sobre codigos de conducta u otros distintivos de calidad» (articulo 21);
«précticas sefiuelo y practicas promocionales enganosas» (articulo 22); «préc-
ticas engafiosas sobre la naturaleza y propiedades de los bienes o servicios, su
disponibilidad y los servicios posventa» (articulo 23); «practicas de venta pi-
ramidal» (articulo 24); «pricticas engafiosas por confusion» (articulo 25);
«précticas comerciales encubiertas» (articulo 26); «otras practicas enganosas»
(articulo 27); «practicas agresivas por coaccidén» (articulo 28); «practicas agre-
sivas por acoso» (articulo 29); «précticas agresivas en relacion con los meno-
res» (articulo 30); «otras practicas agresivas» (articulo 31).

En definitiva, si hemos llegado hasta aqui sin quedarnos sin respiracion,
facilmente podemos colegir que la legislaciéon mercantil en materia de compe-
tencia desleal no ha escatimado esfuerzos a la hora de precisar —con vocacion de
exhaustividad— qué comportamientos resultan perjudiciales para la sociedad.

4. Solamente nos resta mencionar que frente a estas conductas se pue-
den ejercitan las correspondientes acciones judiciales, entre ellas, podemos
enumerar: la accion declarativa de deslealtad; la accidén de cesacion de la con-
ducta desleal o de prohibicién de su reiteracion futura; la accién de remocion
de los efectos producidos por la conducta desleal; la accién de rectificacion de
las informaciones engafiosas, incorrectas o falsas; la accién de resarcimiento
por los dafios y perjuicios ocasionados, asi como la de enriquecimiento injusto
(articulo 32 LCD).

La satisfaccion judicial que se obtendria en sentencia, tras la estimacién
de cualquiera de estas acciones, ostentaria eficacia preventiva en la medida en
que permitiria disuadir o desalentar a las empresas a la hora de incurrir en
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competencia desleal. Pues si a una compafiia detecta que otro competidor esta
jugando sucio en su contra, lo natural es que ejercite acciones judiciales.

Asfi, la idoneidad preventiva de esta normativa reside en que son los pro-
pios competidores quienes se autotutelan, dando como resultado que €stos
procurardn no sobrepasar el limite de lo permitido para evitar verse incursos en
un procedimiento judicial (con todo lo que ello conllevaria en términos comer-
ciales, econémicos y de reputacién en el mercado).

Pero aunque frente a algunos comportamientos pudiera ser suficiente la
intervencion del Derecho de la Competencia Desleal, hay supuestos en los que
el reproche debe ser mayor. De ahi que en nuestro ordenamiento juridico se
tipifiquen otras conductas que atentan contra el mercado que, por su mayor
gravedad, merecen la imposicion de un castigo penal. Pero no nos adelante-
mos, porque ese serd el punto que trataremos a continuacion.

2.3 TUTELA PENAL DE LA COMPETENCIA

1. No se descubre nada al decir que el crecimiento del Derecho Penal
nos ha llevado al punto de criminalizar conductas que hace no muchos afios no
eran siquiera merecedoras de represion juridico-penal >*.

Esto parece consecuencia de la progresiva administrativizacién del Dere-
cho Penal de la sociedad del riesgo en la que vivimos. Gracias a este ensancha-
miento incesante y desmesurado de nuestro Cédigo Penal, el lus puniendi —
que deberia emplearse restringidamente por el principio de intervencion
minima— cada vez se encuentra menos constreiiido.

No puede perderse de vista que toda intervencion penal requiere la exis-
tencia de una necesidad social, legitima, que justifique la imposicién de una
pena (siempre y cuando, claro estd, se respeten los principios de subsidiarie-
dad y fragmentariedad penal)3*. Sin lo cual dificilmente podriamos hablar de
una Ley penal de un Estado social y democréatico de Derecho.

Y especialmente en el &mbito del Derecho Penal Econémico, donde los
intereses protegidos pueden ser mas difusos, el legislador debe ser riguroso en
el proceso de criminalizacién de nuevas tipologias delictivas, para evitar la

3 En un sentido critico, PORTILLA CONTRERAS entiende que «presenciamos un proyecto penal y
criminoldgico de indole pragmadtica y efectividad preventiva; un modelo que no se ocupa del andlisis de
los conflictos en su complejidad real, que no pretende la solucidn real de las causas estructurales que ge-
nera la violencia, que no sugiere la transformacion del sistema econdmico que genera la desigualdad, la
guerra, el paro, la inmigracion, que renuncia al tratamiento preventivo-especial, orientdndose exclusiva-
mente al mero control». PORTILLA CONTRERAS, «La metamorfosis del Derecho Penal», 2016, p. 1171.

% Vid. MR PUIG, Parte General, 2011, pp. 117-118.
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disminucién de la eficacia del sistema punitivo3; y —por qué no decirlo— para
impedir plagar nuestro Cédigo Penal de delitos de efectos meramente simbo-
licos *°.

2. Asi las cosas, es obligado indagar si los intereses objeto de eventual
proteccion tienen el rango de valores merecedores de proteccion juridico-pe-
nal desde una perspectiva constitucional*’. Y en este sentido parece dificil
cuestionar la conveniencia politico-criminal —en términos generales— de tute-
lar penalmente el mercado y las reglas que lo rigen, ya que es de gran impor-
tancia social que la competencia empresarial se desarrolle de forma justa, ho-
nesta y libre.

Como ha afirmado la doctrina, en el Derecho moderno de la competencia
estd fuera de toda duda que el establecimiento de prohibiciones referentes a
acuerdos que restrinjan o eliminen la competencia, asi como de comportamien-
tos abusivos que atenten contra otros sujetos econdmicos, no contradice la liber-
tad econdmica que es la base del sistema. Del mismo modo que estd también
fuera de toda duda que los axiomas de la economia social de mercado son total-
mente compatibles con la aplicacion del Derecho penal para respaldar las prohi-
biciones de précticas restrictivas de la competencia (como sucederia en los Esta-
dos Unidos y en algunos paises de la actual Unién Europea, que han elaborado
sistemas penales o cuasipenales para la proteccion de la libre competencia) %

El problema mads bien radica, sin embargo, en delimitar qué conductas
merecen ser reprochadas penalmente y cuéles deben ser tratadas como meras
infracciones administrativas o civiles (;,qué actos concretos merecen un casti-
go penal?). Esto nos lleva al siguiente punto.

3. Por si atin cabia alguna duda al respecto: nuestro Derecho Penal no
es protagonista en la tutela de la competencia (afortunadamente atin rige el
principio de ultima ratio y de subsidiariedad)’. Los delitos que protegen
directamente la competencia y el libre mercado estdn concebidos como in-
justos de minimos, en la medida en que garantizan la existencia de las con-
diciones esenciales que permiten que la economia de mercado funcione con
normalidad .

3 Asi, GUINARTE CABADA, «Consideraciones politico-criminales», 1990-1991, p. 166.

% Segin HASSEMER, el Derecho penal simbdlico se trata de un Derecho penal «de engafio», que no
tiene como finalidad proteger unos bienes juridicos concretos. Vid. HASSEMER, «Derecho penal simboli-
co», 1995, pp. 23-26.

57 GUINARTE CABADA, «Consideraciones politico-criminales», 1990-1991, p. 153.

3 Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, «La proteccién penal de la libre competencia», 2009, p. 1324. De
interés también, BACIGALUPO ZAPATER; STAMPA BRAUN, «Derecho penal econémico», pp. 1128-1129.

% Vid. PEREZ FERRER, «Aspectos dogmaticos», 2013, p. 184.

% Véase, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Parte especial, 2011, p. 200.
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Esto no quiere decir, no obstante, que la ley penal tenga por finalidad
controlar el mercado y el libre ejercicio de la libertad de empresa. Semejante
pretension seria, sencillamente, quimérica. Un Derecho Penal de minimos no
puede tener por propésito imponer las reglas que deben regir en el mercado.
No obstante, si parece legitimo acudir al orden penal cuando el ataque tenga la
suficiente entidad como para poner en riesgo el bien de interés juridico-penal.
Y en este sentido es socialmente valioso garantizar que en la competencia se
respeten unas minimas condiciones ®'.

El Derecho Penal no aspira (o mejor dicho: jno deberia aspirar!) a regular
ni la economia de mercado, ni las relaciones comerciales que en ésta se produ-
cen. No es su funcidn, pues lo tnico que puede hacer es prevenir y castigar
aquellos comportamientos —de entre los mds graves— los de mayor lesividad
(principio de fragmentariedad): por ejemplo, los cometidos mediante engafio,
violencia o intimidacion.

4. ;Pero cudles son estos comportamientos tan sumamente graves que
—segun el legislador— merecen un reproche penal?

No resulta posible hacer aqui una enumeracién exhaustiva de todos ellos.
Sin embargo, para conocer cudl es la ubicacidn sistemadtica de la corrupcion en
los negocios (que es, en definitiva, el delito que nos interesa) es necesario sa-
ber que en nuestro Cédigo Penal se distinguen cinco Secciones distintas dentro
del Titulo XIII «Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémi-
co», Capitulo XI, «De los delitos relativos a la propiedad intelectual e indus-
trial, al mercado y a los consumidores».

A saber: la Seccidn Primera, de los delitos relativos a la propiedad inte-
lectual; la Seccidén Segunda, de los delitos relativos a la propiedad industrial;
la Seccion Tercera, de los delitos relativos al mercado (entre los que se diferen-
cian los delitos contra el libre mercado y los de competencia desleal) ® y a los

1 Véase, QUINTERO OLIVARES; FRANQUET SUGRANES, «Estado, mercado y Constitucién», 2015,
pp. 527-528. Para estos autores, las defraudaciones tributarias o a la seguridad social, o las usurpaciones
de modelos industriales de otras empresas, por ejemplo, afectan indirectamente a las condiciones materia-
les de igualdad en el mercado, y esta clase de comportamientos estdn penados también por el Cédigo Pe-
nal. Para FEoo SANCHEZ lo decisivo a efectos del castigo, y en definitiva lo que interesa al Derecho Pe-
nal, son los efectos nocivos para la competencia estructural del mercado y en qué medida se pueden hacer
responsables a los infractores de tal perturbacién de la competencia. Cfr. FEnoo SANCHEZ, «Los delitos
econdémicos», 2016, p. 964.

2 Entre los delitos de competencia desleal tendriamos las conductas de descubrimiento y revelacion
de secretos de empresa (articulos 278 a 280 CP); y entre los delitos contra el libre mercado, las maquina-
ciones para alterar los precios que habrian de resultar de la libre concurrencia (articulo 284 CP), los abusos
de informacién privilegiada (articulo 285 CP), y la pirateria de servicios de radiodifusién o interactivos
(articulo 286 CP). Aunque exista discusion en el sentido de que los delitos de competencia desleal, esto es,
de descubrimiento y revelacion de secretos de empresa, deberian haber sido ubicados en la Seccién Segun-
da, de los delitos relativos a la propiedad industrial, apunta convenientemente MARTINEZ-BUJAN PEREZ
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consumidores (agrupando una amplia gama de conductas) ®*; 1a novedosa Sec-
cion Cuarta, de los delitos de corrupcion entre particulares o en los negocios *;
y la Seccién Quinta, donde se contienen las disposiciones comunes a las sec-
ciones anteriormente mencionadas ®.

En dicho Capitulo se ubica, por tanto, el grueso de delitos que protegen
el mercado en su mas amplia extension; y particularmente los que permiten
que la competencia empresarial se desarrolle de una forma justa, honesta y li-
bre, y con respeto a los esenciales intereses de los consumidores.

El delito de corrupcién en los negocios (articulo 286 bis.1 y 2 CP) se
ubica, de este modo, en la Seccién Cuarta, titulada primero «De la corrup-
cion entre particulares» (LO 5/2010) y después «Delitos de corrupcién en
los negocios» (LO 1/2015 y LO 1/2019). Por lo que comparte Seccién con
la corrupcién deportiva (articulo 286 bis.4 CP) y —tras la reforma del 2015—
con la corrupcion en las transacciones comerciales internacionales (ar-
ticulo 286 ter CP).

5. Hagamos ahora un breve inciso: pudiera generar confusion el hecho
de que la «corrupcién en los negocios» se sitie sistematicamente en el Capitu-
lo XTI «De los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al merca-
do y a los consumidores», es decir, en un Capitulo cuyo titulo no ha sido mo-
dificado para incluir la mencion a la corrupcién en el ambito de los negocios.

Sin embargo, no cabe otra alternativa que imputar este error en la redac-
cién a una mala técnica legislativa. Porque no alcanza la imaginacién a plan-
tear que la tutela penal de los negocios (es decir, de las relaciones comerciales)
se enmarque fuera de la proteccion juridico-criminal del mercado (esto es, el
marco general en el que se desarrollan los negocios).

que no es un desacierto legislativo que estos injustos hayan sido ubicados en la Seccién Tercera, toda vez
que la ejecucién de dichas conductas afecta indirectamente, de forma indefectible, a los genuinos intereses
socioecondémicos de los consumidores y al interés estatal en el mantenimiento de un orden concurrencial
saneado. A nuestro juicio, este es el mismo criterio seguido por la propia LCD, que ha visto ampliado el
espectro de intereses protegidos tras sus tltimas modificaciones, como hemos visto anteriormente (a saber,
el interés de los propios competidores, de los consumidores, y del propio Estado). En cuanto a lo anterior,
véase, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Parte especial, 2011, p. 201. En cuanto a quienes critican la opcion es-
cogida por el legislador, TERRADILLOS BAsoco, Derecho penal de la empresa, 1995, pp. 153 y ss.

% Entre los delitos relativos a los consumidores se hallaria la detraccién de materias primas o pro-
ductos de primera necesidad (articulo 281 CP), la publicidad falsa (articulo 282 CP), las estafas de inver-
sores (articulo 282 bis CP), y la facturacion ilicita mediante manipulacién o alteracién de aparatos auto-
maticos (articulo 283 CP).

% La nueva Seccién Cuarta fue inicialmente titulada «De la corrupcién entre particulares», la cual
fue introducida por la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica el Cédigo Penal. Con posteriori-
dad, el nombre de la Seccién ha sido modificado mediante la LO 1/2015, de 30 de marzo, quedando final-
mente como de los «delitos de corrupcion en los negocios».

% Conforme a la nueva redaccién introducida por LO 5/2010, de 22 de junio, que modifica el Cédi-
go Penal. Con anterioridad a dicha reforma esta Seccién estaba enumerada como la Cuarta.
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Y en cuanto a este punto surge un inevitable interrogante: ;jes posible
afirmar que el castigo de la corrupcién en los negocios tiene por finalidad real-
mente salvaguardar la libre y leal competencia en el mercado (como vendria a
sugerir su ubicacidn sistemdtica)? ;0 son otros los legitimos intereses que de-
ben ser preservados?

Antes de responder a esta cuestion resulta imprescindible, por un lado,
examinar en qué consiste este fendmeno criminal y, por otro lado, ver como ha
sido tipificado el delito en nuestro ordenamiento juridico (que es a lo que va-
mos a dedicar el préximo apartado).

III. LA PERSECUCION PENAL DE LA CORRQPCION ENLOS
NEGOCIOS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

1. El fenomeno de la corrupcion en los negocios

1. La corrupcion es una forma de criminalidad verdaderamente com-
pleja, que no conoce fronteras %. En palabras de Berdugo Gémez de la Torre,
la corrupcién es «poliédrica en sus manifestaciones y plural en sus
consecuencias» . Tanto es asi que puede afrontarse desde diversos puntos de
vista, como el ético, econémico, psicoldgico, histérico-socioldgico, crimino-
16gico o, sin ir mds lejos, el juridico . Asi pues, una definicién univoca de

% Entre los muchos autores que se pronuncian al respecto, NIETO MARTIN, «La corrupcién en el
sector privado», 2002, p. 55; FoFrani, «Corrupcion privada», 2006, pp. 61-62; KINDHAUSER, «Presupues-
tos de la corrupcién», 2007, p. 2; HEss, «Corrupcion en la cadena de valor», 2009, p. 24; PEREZ CEPEDA;
BENITO SANCHEZ, «La politica criminal», 2013, p. 21; OLA1ZOLA NOGALES, «La respuesta penal», 2014,
pp- 1-2; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, «La respuesta penal internacional», 2015, p. 233; GIL NOBAJAS,
«Corrupcién en los negocios», 2015, p. 569; ENCINAR DEL Pozo, El delito de corrupcion privada, 2016,
pp. 84-88; DiaZ-MAROTO Y VILLAREJO, «Globalizacién», 2016, pp. 850-851; MALEM SENA, «La corrup-
cién», 2016, p. 25; BACIGALUPO SAGGESE, «Tendencias de politica criminal», 2017, p. 58; GOMEZ RIVE-
RO, «Derecho Penal y corrupcion», 2017, pp. 250-251; L6pEZ ORTEGA, «La macrocriminalidad», 2018,
p. 458.

7 Asi, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, «La respuesta penal internacional», 2015, p. 234.

® En cuanto al ético, por ejemplo, NAVARRO CARDOSO, «Corrupcién, transparencia y Derecho Pe-
nal», 2002, p. 103, plantedndose la corrupcién como un problema fundamentalmente ético, de falta de
valores adquiridos. En cuanto al econémico, GHERSI, Economia de la Corrupcion, 2000, pp. 16-17, en el
que la corrupcidn seria un alto costo de la legalidad, una forma de maximizar el beneficio econémico
mediante el incumplimiento de las rigidas normas. En cuanto al psicolégico, FERNANDEZ Ri10s, Psicolo-
gia de la corrupcion, 1999, pp. 254-261, siendo su objetivo desentrafiar los arcanos de la mente humana
y ofrecer un modelo explicativo de los comportamientos corruptos. En cuanto al histérico-sociolégico,
Caruso FONTAN, «El concepto de corrupcion», 2009, p. 151, mediante cuya aproximacién se estudiaria
la corrupcién desde la percepcion histérico-social del fenémeno, pudiendo calificarse la corrupcion
como estructural, sistémica u simplemente ocasional. En cuanto al criminolégico, HUISMAN; VANDE
WALLE, «The Criminology of Corruption», 2010, pp. 143-145, mediante el que se aproximaria al fené-
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«corrupcion» roza lo imposible. Tal vez, también, por la tremenda imprecisién
de este t€rmino.

De hecho, ni la propia ONU se ha atrevido a facilitar una definicién de
«corrupcion» mds alld del que se formula en el Prefacio de la Convencién de
Naciones Unidas Contra la Corrupcién de 31 de octubre de 2003 (CNUCC),
en el que se la describe como:

«Una plaga insidiosa que tiene un amplio espectro de consecuencias corro-
sivas para la sociedad. Socava la democracia y el estado de derecho, da pie a
violaciones de derechos humanos, distorsiona los mercados, menoscaba la cali-
dad de vida y permite el florecimiento de la delincuencia organizada, el terroris-
mo y otras amenazas a la seguridad humana.»

Pero con independencia del prisma desde el que nos aproximemos a la no-
cién de «corrupcién», en lo que si podriamos estar todos de acuerdo es en que este
término ostenta una evidente carga negativa, pues remite a la idea de vileza o re-
pugnancia®, o de hecho insalvablemente inmoral °. Pero esta perspectiva axiol6-
gica no es la que nos interesa para analizar el delito de corrupcién en los negocios,
por su escasa concrecion en términos juridicos (;qué seria lo reprochable?).

2. En términos generales, el fendmeno de la corrupcién ha sido tradi-
cionalmente identificado con los comportamientos corruptos que tienen lugar
en el sector publico por parte de autoridades, funcionarios o empleados ptibli-
cos que actian en el ejercicio de sus cargos, abusando de su poder para la
busqueda de un beneficio privado, directo o indirecto’!.

No obstante, hace tiempo que se supero esta limitacion: ahora la corrupcién
no se identifica necesariamente con la que se produce en el ambito ptblico, sino
que también el que se realiza en dmbito privado, mediante el denominado «sobor-
no comercial» (commercial bribery)™. Esto no significa, sin embargo, que poda-

meno mismo de la corrupcidn, sus causas y manifestaciones, como un modo de delincuencia auténoma,
habitualmente vinculada a otro tipo de criminalidad como, por ejemplo, la organizada. Y finalmente,
VILLORIA MENDIETA, «Lucha contra la corrupcién», 2001, p. 99, encontrandose vinculadas al concepto
juridico de corrupcién, de un modo u otro, las nociones de abuso del cargo, incumplimiento de las nor-
mas, y beneficio personal.

© Véase, MALEM SERA, «La corrupcién», 2016, p. 26.

0" Cfr. GARZON VALDES, «Acerca de la calificacién moral», 2004, p. 18. No en vano, etimoldgica-
mente el término «corrupcién» proviene del verbo latino corrumpo-ere, siendo una de sus acepciones la
de «sobornar a alguien con dinero» o, en un sentido mds genérico, «deteriorar fisica 0 moralmente».
Véase, GAFFIOT, Félix, Dictionnaire illustré latin francais, Librairie Hachette, Paris, 1934, pp. 434-435:
«corrompre qqn a prix d’argent» (Cicerone, De Officiis, Liber Secundum, [53]) y «2 [fig.] gater, détériorer
[physiquement ou moralement]».

" Cfr. VILLORIA MENDIETA, «Principales rasgos», 2017, p. 48.

72 Véase, MALEM SERNA, «El fenémeno de la corrupcién», 1997, p. 78; DE LA CUESTA ARZAMENDI;
Branco CorDERO, «Corrupcién en el sector privado», 2002, p. 257; NIETO MARTIN, «La corrupcién en el
sector privado», 2002, p. 55; FARALDO CABANA, «Corrupcion en el sector privado», 2001-2002, pp. 67-68;
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mos identificar la corrupcién con cualquier irregularidad cometida en un contexto
publico o privado, porque supondria admitir un concepto demasiado amplio que
daria cobijo a conductas de naturaleza muy diversa y heterogéneas entre si.

Porque si diéramos por vélida esta nocion, bajo el paraguas de la corrup-
cién en los negocios —concretamente— quedarian recogidos, por ejemplo, y
ademads del soborno comercial, el fraude fiscal, el uso y revelacién indebida de
informacion privilegiada, o cualesquiera otras formas de desviacién de recur-
sos, entre otras, las que se realicen con fines personales, con motivacién o sin
motivacion econdmica.

Esto es, no podemos admitir este concepto amplio, porque se pondria al
mismo nivel la delincuencia en la empresa y la corrupcion en los negocios,
como si fueran equivalentes (cuando no es asi). Por ello debe ser rechazado,
puesto que es tan sumamente vago e indeterminado que carece de utilidad en
sede juridico-penal.

3. Porrazones de extension de este trabajo, no resulta posible formular
nuestra propia definicion de «corrupcion». Mucho se ha escrito sobre esta ma-
teria y poco podriamos aportar nosotros en tan reducido espacio.

Sin perjuicio de ello, es comun ver en la doctrina que «corrupcidén» se
describe como aquella infraccion de un deber posicional por parte de un suje-
to, con poder de decision en una organizacion, de las reglas que rigen en su
actividad, al objeto de procurarse, para si o para un tercero, un beneficio extra-
posicional de cualquier naturaleza ”>.

En otras palabras: «corrupcién» significa otorgar un beneficio extraposi-
cional (una ganancia externa a su actividad o funcidn, es decir, una fuente
adicional de ingresos) a un sujeto decisor de una organizacion para que viole
una obligacion (un acto de deslealtad, contrario al sistema normativo) 7.

HEINE; ROSE, «Private Commercial Bribery», 2003, p. 6; HODGSON; JIANG, «The economics of corrup-
tion», 2007, p. 1046; QUERALT JIMENEZ, «Reflexiones marginales sobre la corrupcién», 2012, p. 19;
ROHLFSEN, «Recent Developments», 2012, p. 151; BoLEA BARDON, «El delito de corrupcién privada»,
2013, p. 3; TorRES FERNANDEZ, «Marco normativo internacional», 2013, p. 164; BERDUGO GOMEZ DE LA
TorrE; CERINA, «Algunos aspectos», 2013, pp. 388-389; ENCINAR DEL Pozo, El delito de corrupcion
privada, 2016, pp. 84-85; GOMEZ RIVERO, «Derecho Penal y corrupcién», 2017, p. 252; SALINAS JIME-
NEZ; SALINAS JIMENEZ, «Causas y efectos», 2017, p. 24. Segtn la definicién que proporciona la RAE, el
verbo «corromper» significa «sobornar a alguien con dddivas o de otra manera» (tercera acepcion); y «en
las organizaciones, especialmente en las publicas, practica consistente en la utilizacién de las funciones y
medios de aquellas en provecho, econémico o de otra indole, de sus gestores» (cuarta acepcion).

3 Entre otros, y aunque no de forma completamente coincidente en sus planteamientos, GARZON
VALDES, «Acerca del concepto de corrupcion», 1997, pp. 44-47; MALEM SENA, «El fenémeno de la co-
rrupcion», 1997, p. 80; CaArRuso FONTAN, «El concepto de corrupcion», 2009, pp. 151-152. De interés
también, DE LA CUESTA ARZAMENDI, «Iniciativas internacionales», 2003, p. 8; KINDHAUSER, «Presu-
puestos de la corrupcién», 2007, p. 6; RotscH, «Corrupcién y compliance», 2018, pp. 228-234.

" Vid. GARZON VALDES, «Acerca del concepto de corrupcién», 1997, pp. 44-46.
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En nuestra opinion, este concepto es acertado porque explica adecuada-
mente la mecanica general del soborno, que en el ambito de los negocios se
concretaria en la locucion latina do ut des: una contraprestacion a cambio de
una prestacion; es decir, un beneficio extraposicional (el incentivo ilicito) por
una infraccién de un deber de lealtad (un favorecimiento indebido) 7.

Y porque el quebrantamiento de un deber posicional en la toma de una
decision nos remite a la idea de que la corrupcion debe producirse en el 4mbi-
to de una organizacién (que bien puede ser ptiblica o privada). Y esto —a nues-
tro parecer— es determinante, ya que los actos de corrupcion se deben realizar
por quien tiene capacidad para ello dentro de una organizacion, en el dmbito
de las facultades de su cargo o funcién publica (por ejemplo, en una corpora-
cion local) o privada (por ejemplo, en una sociedad mercantil).

De este modo surgiria la util nocién de «corrupcidn organizacional», que
permite aglutinar coherentemente la corrupcién publica y privada bajo un mis-
mo techo (a modo de categoria conceptual superior o supraconcepto que toma
la organizacion como punto de referencia de ambas formas de corrupcion) 7.

4. Abhora bien, la idea de «corrupcién organizacional» no puede ser ad-
mitida sin mds, sin antes matizar un aspecto: este supraconcepto no facilita per
se la distincién entre organizaciones responsables y no responsables penal-
mente (puesto que meteria ambas en el mismo «saco» conceptual).

Desde el momento en el que las personas juridicas pueden delinquir o ser
victimas desde un punto de vista penal (articulos 31 bis y 288 CP), surge la in-
evitable necesidad de distinguir entre «organizaciones corruptas» y «organiza-
ciones con sujetos corruptos» 7. Dicho de otra manera, debemos tener en cuenta

> De un modo mds amplio, sin embargo, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO define corrupcién (tanto
puiblica como privada) como la utilizaciéon de un poder de actuacién oficial o conferido al autor por una
colectividad, grupo, compaiia, sociedad o cualquier entidad, en interés particular para la consecucién de
una ventaja indebida, patrimonial o de otro tipo, en su favor en el de un tercero. Y tres serfan los elementos
que concurren en esta definicion: 1) la existencia de un poder de actuacién oficial (en la corrupcién) o de
administracion, direccién o gestion de negocios (en la corrupcion privada); 2) la bisqueda u obtencion de
una ventaja indebida (material o inmaterial, fuera del uso socialmente admisible); 3) el beneficio propio o
ajeno. Asi, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, «Halcones y palomas», 2015, p. 513.

76 En ENCINAR DEL Pozo, El delito de corrupcion privada, 2016, pp. 85 y 86, se sostiene que més
que restringir el concepto de «corrupcién puiblica», hay que ampliarlo para hablar de una «corrupcién or-
ganizacional», puesto que tanto el sector piblico como el privado estdn compuestos por organizaciones
formales. Para mayor detalle, HODGSON; JIANG, «The economics of corruption», 2007, pp. 1050-1055;
ANDVIG, «Remarks», 2002, pp. 3-5.

77 En cuanto a la terminologia anglosajona «organization of corrupt individuals» y «corrupt organi-
zation», PINTO; LEANA; PIL, «Corrupt organizations», 2008, p. 685; Asimismo, pero partiendo desde un
concepto amplio de corrupcién, ANAND; ASHFORTH; JOsHI, «Corruption in organizations», 2004, pp. 40 y
51, nota al pie n.° 3. Al respecto, como dice HESS, «la persona que recibe el soborno acepta pagos corrup-
tos u otro tipo de favores a cambio de realizar operaciones que no necesariamente favorecen los intereses
de la organizacién que lo emplea». HESS, «Corrupcién en la cadena de valor», 2009, p. 22. Con multitud
de ejemplos, ARGANDONA, «Private-to-Private Corruption», 2003, pp. 4-6.
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esta distincién entre personas juridicas culpables y no culpables cuando nos re-
firamos a «corrupcién organizacional», porque ello es lo coherente —a nuestro
juicio— con el actual régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas.

Asfi, nos referimos, por un lado, a una «organizacién con sujetos corrup-
tos» cuando sean éstos ultimos los que cometan la corruptela en contra de los
intereses de la organizacion de la que formen parte (por ejemplo: el soborno a
un directivo de una empresa, que es aceptado, para la adjudicacién de un con-
trato de suministro de mercancias por un precio inferior al de mercado).

Y, por otro lado, aludimos a una «organizacion corrupta» cuando sean sus
propios miembros, también corruptos, los que incurran en précticas de sobor-
no en nombre y beneficio de la compaiiia a la que se encuentren vinculados 7,
con el beneplécito, aquiescencia o tolerancia de ésta (verbigracia: cuando la
comision para la consecucion de una transaccién comercial beneficiosa haya
sido conocida en la empresa pero no se haya actuado frente a ella, llevando al
responsable frente a la justicia).

Con todo, el fendmeno de la corrupcion en los negocios abarca los com-
portamientos de «soborno comercial» cometidos tanto en provecho como en
perjuicio de las organizaciones a que pertenezcan los individuos que incurran
en esta clase de comportamientos ”°. Sobre los problemas relativos a esta cues-
tién se abundard mds adelante, cuando tratemos la responsabilidad penal de las
personas juridicas .

5. Restarfa examinar, por dltimo, cuéles son los perniciosos efectos que
este fenémeno delictivo produce —en términos generales— en la sociedad, ya
que, si no lo hacemos, dificilmente podremos comprender después cudl es la
necesidad social que subyace detrds de la criminalizacién de la corrupcién
privada en nuestro ordenamiento juridico.

8 Esta nocién de «organizaciones corruptas» encaja con la visién que tiene de la corrupcién privada
QUERALT JIMENEZ. Para dicho autor, partiendo desde un planteamiento de politica criminal, la corrupcion
privada no se trata de la caida individual o puntual, por asi decirlo, en la tentacién de un operacién o ne-
gocio fécil, sino en un modo patolégico de ejercer las competencias del sujeto, consideracién que es
aplicable tanto al sector publico como al econdmico-privado. Asi, este tipo de corrupcién consiste en la
desnaturalizacion de las finalidades institucionales para atender objetivos particulares de los sujetos, de un
modo habitual o permanente, y mediante una organizacién mas o menos estable y sélida. Cfr. QUERALT
JIMENEZ, «Reflexiones marginales sobre la corrupcién», 2012, p. 22.

" Misma razén por la cual VILLORIA MENDIETA entiende que «la corrupcion en el sector privado
seria el uso de autoridad, o el abuso del poder que otorga una organizacion a cualquiera de sus miembros,
para beneficio propio, directo o indirecto, individual o corporativo, cuando estas personas interactdan con
otras personas de organizaciones publicas o privadas, y sus actos atentan contra la competencia leal y
equitativa y, con ello, contra el bienestar de la comunidad». Recogiendo con ello no sélo la responsabili-
dad individual, sino también la corporativa. Véase, VILLORIA MENDIETA, Combatir la corrupcion, 2019,
pp. 20-21.

80 Véase, Capitulo VI, Apartado V.
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1.1 EFECTOS PARA EL SISTEMA ECONOMICO Y EL MERCADO

El principal efecto que tiene la corrupcidén privada en el sistema econé-
mico y el mercado es —como vamos a ver en las siguientes lineas— la pérdida
general de confianza en la actividad empresarial privada ®'; la reduccién de la
efectividad y calidad de las politicas econémicas y, en general, el debilita-
miento del sistema econdmico . En este sentido el impacto que produce esta
clase de corrupcion en el orden econémico es claramente perverso ¥, porque
mina la confianza en la previsibilidad del comportamiento de los operadores
econdmicos, y perturba y disminuye las perspectivas de negocio ®.

Desde el momento en el que los pagos solamente pueden ser asumidos
por quienes disponen de suficiente capacidad econdmica, se produciria el
desplazamiento de quienes carecen de tales medios. De esta forma, un siste-
ma econémico con corrupcion penaliza a los participantes que operan con
lealtad en el mercado *.

Porque, va de suyo, las empresas que no accedan a participar en el jue-
go del soborno —es decir, a pasar por caja— no tendrdan verdaderas oportuni-
dades de competir frente a las que si lo hacen, generdndose asi un eventual,
pero mds que significativo, dafio social en el sistema %°; puesto que se instau-
raria la creencia de que sélo quienes pagan consiguen obtener contratos, des-
incentivando la inversidn y la creacion de negocios.

Es de este modo como a largo plazo todos los participantes del mercado
se verian afectados, dado que —no podemos perder de vista— el pago de «so-
bornos» puede desembocar en el aumento de los precios de los productos y
servicios: al ser la comision ilicita un costo afiadido del negocio, el precio
final de la transaccion comercial podra verse incrementado en la cadena de

81 Véase, ANDVIG, «Remarks», 2002, p. 6; HESS, «Corrupcién en la cadena de valor», 2009, p. 24;
BoLES, «The Two Faces of Bribery», 2014, p. 708. En la misma direccién, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO,
«Halcones y palomas», 2015, p. 513; ENCINAR DEL Pozo0, El delito de corrupcion privada, 2016, p. 99.

82 Véase, DIaAZ-MAROTO Y VILLAREJO, «Globalizacién», 2016, p. 848.

8 Desde el punto de vista del desarrollo econémico, mediante una aproximacién micro y macroeco-
ndémica, resulta interesante la aportacion de AIDT, quien distingue entre los autores que insindan que la
corrupcién seria un obstdculo para el desarrollo (los denominados sanders, segin dicho autor), y los que
creerfan que la corrupcién puede fomentar el desarrollo en algunos casos (los greasers). De un modo
metafdrico, pero ciertamente grafico, los sanders vendrian a ser, por un lado, quienes ponen granos de
arena en la maquinaria, dificultando su funcién, y de otro lado, los greasers quienes la engrasan para que
vaya mejor, sin que chirrie. Véase, AIDT, «Corruption», 2009, pp. 3-6.

8 Véase, BOLEs, «The Two Faces of Bribery», 2014, p. 696; PEREZ CEPEDA; BENITO SANCHEZ, «La
politica criminal», 2013, p. 19.

8 En el contexto de la corrupcién puiblica, ROSE-ACKERMAN, «Corrupcién y competencia», 1996,
pp. 43-44. En igual direccién, ICC, Memorandum to the OECD, 2006, p. 1.

8 Asi también, RosAas OL1vA, «Consideraciones para la tipificacién», 2009, pp. 96-97.
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valor®” (por ejemplo, teniendo las empresas que aumentar sus presupuestos
para poder contratar).

La perturbacion del delicado equilibrio del mercado, asimismo, estimula-
ria la obtencion un rédito econdmico por motivos distintos a la eficiencia, la
innovacion y la libre y leal concurrencia (primando el deseo de obtener una
dadiva, por encima de la bisqueda de las mejores condiciones comerciales en
una determinada transaccion). Por ejemplo, de nada serviria invertir en crear
nuevos productos, porque Gnicamente conseguiria hacer negocio quien incurra
en corrupcion.

De ahi que la corrupcién en los negocios afecte a la eficiencia econémica
y pone en peligro el libre desarrollo del mercado, hasta el punto de que puede
reducir la tasa de crecimiento de los paises y ahuyentar la inversion (debido a
una correlativa reduccién de la rentabilidad de los negocios); ademds de gene-
rar una gran cantidad de dinero opaco que incrementa la economia sumergida
(lo que reduce los ingresos publicos, dando lugar previsiblemente a una mayor
una carga fiscal para los contribuyentes) 8.

Y si se diera el caso de que decayera la inversion privada, también es
previsible que decaiga la recaudacion fiscal por parte del Estado (al introducir-
se menos capitales en el sistema econdmico, menores son los rendimientos
econdmicos que poder gravar después tributariamente) *. En suma: esta es la
espiral negativa de la corrupcion en el &mbito de los negocios, en la que sélo
ganan unos pocos y sale penalizado todo el sistema.

1.2 EFECTOS PARA LAS EMPRESAS

En el plano de las empresas este fendmeno presenta varios efectos, sobre
todo relacionados con la reduccién de su eficacia y eficiencia a la hora de aco-
meter negocios.

Nos referimos al potencial perjuicio econdmico manifestado en el au-
mento de los costes y la correlativa disminucién de los beneficios; a la pérdida
de oportunidades comerciales debido a la distorsién del mercado *° (al que sélo
accederdn quienes estén dispuestos a incurrir en «soborno»); y a la alteracion
de las estrategias comerciales al influir en la toma de decisiones, que darfa lu-

87 Véase, HEss, «Corrupcion en la cadena de valor», 2009, p. 24; ARGANDORNA, «La corrupcion y las
empresas», 2007, p. 3.

8 Cfr. SALINAS JIMENEZ; SALINAS JIMENEZ, «Causas y efectos», 2017, p. 37.

89 Véase, ARGANDONA, «La corrupcién y las empresas», 2007, p. 3.

% Véase, ONU, Programa anticorrupcion, 2013, p. 1.
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gar a un malgasto de recursos y esfuerzos por parte de la empresa®!; o a una
disminucién de la rentabilidad de las inversiones econémicas *2.

Y al margen del detrimento econémico producido mediante los actos de
«soborno comercial», es muy probable que sufra la moral de la organizacién
privada, por la pérdida de la confianza en la empresa, en particular, y en el
sistema econémico, en general *>. Sin perjuicio, ademads, de que los individuos
que conforman la empresa pueden tener la tentacién de abandonarla, con la
correspondiente pérdida de capital humano para la compaiia.

Por no decir que si la empresa se ve salpicada por un caso de corrupcion,
su reputacion podré deteriorarse seriamente (por ejemplo: quedando manchado
su nombre, de forma ptiblica, en los medios de comunicacion; o incluyendo a la
empresa en alguna lista negra de organizaciones®, como la del Banco Mun-
dial ®), con el consiguiente riesgo de pérdida de confianza de los inversores.

Todo ello sumado al riesgo de que la entidad privada puede sufrir conse-
cuencias de cardcter penal (mediante la imposicién de un pena, a saber: una
multa, inhabilitacion, cierre del establecimiento, disolucion de la persona juri-
dica, entre otras), si se dieran las condiciones necesarias para declarar la res-
ponsabilidad penal de la organizacién (articulo 31 bis CP).

1.3 EFECTOS PARA LOS CONSUMIDORES

El fendmeno de la corrupcion en los negocios también afecta a los consumi-
dores, en la medida en que el «soborno» se repercute finalmente en el valor de los
productos y servicios ofrecidos en el mercado, viéndose éstos privados de poder
acceder a precios mds bajos o prestaciones de mejor calidad *°. Esto se produciria,
l6gicamente, como consecuencia de la introduccién de mayores costos en las tran-
sacciones comerciales®’. Sin embargo, los consumidores serian —desde este punto
de vista— victimas del fenémeno del «soborno comercial» pero de una forma indi-
recta o transversal, al encontrarse al final del eslabon en el mercado.

1 Cfr. GREEN, «Official and commercial bribery», 2013, p. 65.

92 Véase, SALINAS JIMENEZ; SALINAS JIMENEZ, «Causas y efectos», 2017, pp. 34-35.

% Asi, ANDVIG, «Remarks», 2002, p. 6.

% Véase, ARGANDONA; MOREL BERENDSON, «La lucha contra la corrupcién», 2009, p. 13.

% Véase su lista de empresas vetadas (list of debarred firms), 1a cual puede consultarse en la propia
pagina web del Banco Mundial (http://www.worldbank.org/ visitada por tdltima vez el 14 de julio de 2018
alas 17:45 horas).

% Véase, GREEN, «Official and commercial bribery», 2013, p. 65; MELE, «Sobornos y extorsiones»,
1993, p. 10; NiETO MARTIN, «Corrupcién en los negocios», 2018, p. 418.

97 Véase, HEsS, «Corrupcién en la cadena de valor», 2009, p. 24.
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1.4 EFECTOS PARA LAS INSTITUCIONES PUBLICAS

La normalizacién social de la corrupcion en los negocios puede favore-
cer, en mayor o menor medida, la corrupcioén publica, creando un entorno o
sentimiento de permisividad en la ciudadania que propicie la comision de esta
clase de comportamientos delictivos (tanto en el &mbito piiblico como el pri-
vado). Y esto a la larga puede socavar la estabilidad, la legitimidad y valores
del sistema democratico, la Justicia®® y del Estado de Derecho®, tras haber
inoculado el germen de la desconfianza en la sociedad.

En otras palabras, la corrupcion en los negocios puede afectar colateral-
mente al recto funcionamiento de la Administracién Pudblica: porque el desa-
pego o desafeccion en las instituciones puede verse incrementado —como bien
apuntan ciertos autores— en la medida en que crezca la percepcién social de
que la corrupcion se ha instalado en todo el sistema ',

A lo que tampoco ayuda el hecho de que salgan a la palestra publica més
y mds casos de corrupcion, que normalmente se resuelven muchos afios des-
pués, tras un largo procedimiento que concluye no siempre con una sentencia
que satisface todas las expectativas (justificadas o injustificadas) puestas en el
asunto %1,

Asi, se formaria una especie de «circulo vicioso de desconfianza que se
autoalimenta» 92 y que intensificaria el desapego de la ciudadania frente a las
instituciones publicas del Estado; con el consiguiente riesgo de que se perpe-
tie la percepcion de que existe una corrupcion sistematica ',

2. La criminalizacion de la corrupcion en los negocios

Existen fundadas razones de politica criminal para valorar seriamente los
perversos efectos que la corrupcién en los negocios produce en la sociedad.
Viendo lo que hemos visto hasta el momento, no seria sensato subestimarlos
(véanse los epigrafes anteriores). Sin embargo, una cosa es que politico-crimi-
nalmente haya sélidos motivos para criminalizar una conducta, y otra muy

% Véase la preocupacion expresada por la ONU en el Prefacio de la CNUCC.

% En sentido similar, ARGANDONA, «La corrupcién y las empresas», 2007, p. 3.

100 Asi, BOLEA BARDON, «El delito de corrupcién privada», 2013, p. 3.

101" Véase, VILLORIA; JIMENEZ, «La corrupcién en Espafia», 2012, p. 129; DE LA CUESTA ARZAMEN-
DI, «La corrupcién ante el Derecho», 2013, p. 2.

102 Asi, VILLORIA; JIMENEZ, «La corrupcién en Espafia», 2012, p. 129.

103 Véase, PEREZ CEPEDA; BENITO SANCHEZ, «La politica criminal», 2013, p. 19.
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distinta es que la ley vigente satisfaga realmente esta necesidad, poniendo coto
a este fenémeno delictivo de forma efectiva.

(Como ha sido tipificada la corrupcion privada en nuestro ordenamiento
juridico? ;Ha permanecido intacta la redaccion del delito desde su inicial tipi-
ficacién hasta la actualidad? ;Qué razones se han aducido para incorporar este
delito en nuestro Cédigo Penal? Veamos como ha sido prevista la corrupcion
en los negocios en la normativa internacional, como paso previo para analizar
después cémo ha sido incorporada esta figura en nuestra legislacion penal na-
cional.

2.1 EL DELITO DE CORRUPCION EN LOS NEGOCIOS EN LA NORMATIVA
INTERNACIONAL

2.1.1 Punto de partida

Buena parte de los objetivos politicos internacionales se fraguan en ins-
trumentos internacionales, pues estos resultan de gran utilidad para declarar
una voluntad internacional comuin de dirigir la politica en una determinada
direccién. Con todo, sirven para enviar un mensaje a la comunidad, un rumbo
a seguir, un propdsito, una finalidad.

Y aqui entra en escena el compromiso internacional de hacer frente a la
corrupcidn privada, mediante el que se pone en evidencia el deseo global de
alcanzar un leal y apto sistema econdmico para poder comerciar internacional-
mente, libre de las distorsiones que generan los «sobornos» en el &mbito de los
negocios ',

La fenomenologia de la corrupcioén ha sufrido un desarrollo expansivo
que tiene su reflejo en los instrumentos normativos internacionales, correspon-
diéndose su inicio cronoldgicamente con el final del siglo XX y continuando su
desarrollo hasta la actualidad .Y esto se nota especialmente en lo que atafie
a los «sobornos» que se producen en el sector privado: la corrupcién en los
negocios representa un perfecto ejemplo de cémo la internacionalizacion del
Derecho Penal trae como consecuencia inexorable la expansion del mismo '%.

104 En igual sentido, RAPHAEL, Bribery, 2016, p. 214.

15 Para un mayor andlisis, TORRES FERNANDEZ, «Marco normativo internacional», 2013,
pp- 163-192; PEREZ CEPEDA; BENITO SANCHEZ, «La politica criminal», 2013, pp. 21-33; BERDUGO G6-
MEZ DE LA TORRE, «La respuesta penal internacional», 2015, pp. 236-248; VILLEGAS GARCIA; ENCINAR
DEL Pozo, «La reforma del delito», 2019.

1% Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; CERINA, «Algunos aspectos», 2013, p. 388.
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Como hitos histéricos relevantes en la lucha global contra la corrup-
cién en el dmbito de los negocios destacan los siguientes convenios inter-
nacionales:

a) Convencioén Interamericana contra la Corrupcioén (CICC), adoptada
en Caracas en fecha 29 de marzo de 1996, en el marco de la Organizacién de
los Estados Americanos (OEA).

b) Convenio de la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econé-
micos (OCDE) de lucha contra la corrupcién de agentes de funcionarios publi-
cos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, hecho en Pa-
ris en fecha 17 de diciembre de 1997.

c¢) Convenio penal sobre la Corrupcién (nimero 173), del Consejo de
Europa, hecho en Estrasburgo en fecha 27 de enero de 1999.

d) Convencién de la Unién Africana para prevenir y combatir la corrup-
cién, adoptada en Maputo en fecha 11 de julio de 2003.

e) Convencién de las Naciones Unidas (ONU) contra la Corrupcién,
hecha en Nueva York el 31 de octubre de 2003.

Es importante sefialar que de los anteriores cinco instrumentos interna-
cionales solamente se hace referencia a la corrupcion en el sector privado en el
Convenio penal sobre la Corrupcion del Consejo de Europa de 1999, en la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién del 2003, y en la
Convencion de la Unidn Africana del 2003.

La Convencién Interamericana contra la Corrupcion de 1996 y el Conve-
nio de la OCDE de 1997, en cambio, van dirigidos ambos a prevenir y comba-
tir la corrupcién de agentes o funcionarios publicos, particularmente en las
transacciones comerciales internacionales.

.Y en el ambito de la Unién Europea existe alguna norma al respecto?
Mis alla del Convenio penal sobre la Corrupcion del Consejo de Europa (que
es de aplicacidon sélo en los paises que conforman el Consejo de Europa, que
no debe confundirse con el Consejo Europeo de la Unién Europea), es de gran-
disima relevancia la Decisién Marco 2003/568/JAI del Consejo, de 22 de julio
de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector privado (si aplica-
ble en los Estados miembros de la Unién Europea).

De este modo, en el dmbito territorial europeo habria dos instrumentos
normativos: el Convenio penal de 1999 (Consejo de Europa) y la Decision
Marco de 2003 (Unién Europea).

No pasa desapercibido, en este estado de cosas, la gran cantidad instru-
mentos juridicos internacionales que hay en materia de lucha contra la corrup-
cién privada. No en vano su incremento en niimero ha sido calificado de hiper-
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tréfico '7. De lo que no cabe duda, cuando menos, es que la comunidad
internacional ha hecho un gran esfuerzo para que el mayor niimero posible de
paises prohiban a sus empresas recurrir a la practica del soborno en el dmbito
comercial '%.

Sin embargo, debe advertirse algo que, aunque evidente, parece haber
sido obviado: cuantos més instrumentos internacionales, mayor dificultad para
armonizar la respuesta penal de los Estados. Ese es el problema de que cada
instrumento internacional defina a su manera la corrupcidn en el sector priva-
do, porque a la hora de transponer su normativa lo nico que se genera es
confusién y desconcierto a la hora de interpretar el delito.

Asimismo, y aunque nos alejemos de lo que se considera estrictamente
el estudio del marco normativo internacional en materia de corrupcion priva-
da, cabe destacar el importante papel que juegan determinadas organizacio-
nes de la sociedad civil (destacando, a titulo de ejemplo, Transparencia
Internacional) ' puesto que contribuyen notablemente a la conformacion de
una opinién publica sensibilizada frente a los graves efectos de la corrup-
cion % repercutiendo esta labor en las organizaciones publicas internacio-
nales, en la medida en que las pueden empujar a mejorar o adoptar nuevas

17 Como afirma CERINA, «este proliferar de instrumentos juridicos debe ciertamente llamar la
atencién. Mas que a una necesidad imperante de combatir el fendmeno «corrupcién» —necesidad que
bien podria haberse satisfecho con dos o tres instrumentos juridicos internacionales adoptados a es-
cala regional o bien con un tnico convenio elaborado en el marco de las Naciones Unidas— y mds que
la idea de complementar o perfeccionar instrumentos anteriores —planteamiento que podria haberse
llevado a cabo al sustituir y no yustaponer (sic) nuevas herramientas—, parece haber jugado cierto
papel lo ha sido definido como populismo sancionador: ansiosos de encontrar el consenso de la opi-
nién publica, tanto las diversas organizaciones internacionales como sus Estados miembros parecen
haberse involucrado en una especie de competicion para elaborar, promover, ratificar el mayor nime-
ro de instrumentos juridicos posibles en el tépico «lucha contra la corrupcién». Resultado de la
consiguiente hipertrofia legislativa internacional es un panorama normativo innecesariamente com-
plejo, a veces, contradictorio y, por lo general, ineficaz (vista la dificultad a la hora de elaborar ins-
trumentos de seguimiento de la implementacién de los instrumentos juridicos internacionales)». CE-
RINA, «La comunidad internacional», 2011, p. 103. Véase asimismo, PEREZ FERRER, «Recientes
lineas de Politica Criminal», 2012, pp. 213-214; CasTANO TIERNO, «;Otra politica penal es posi-
ble?», 2014, pp. 569 y ss.

108 Asi, ENCINAR DEL Pozo, El delito de corrupcion privada, 2016, p. 133.

19" Transparencia Internacional es una organizacién no gubernamental sin 4nimo de lucro que ope-
ra en todo el mundo y que estd dedicada a combatir la corrupcién, congregando a la sociedad civil, sector
privado y los gobiernos, en una amplia coalicién global. Dicha organizacién no denuncia casos individua-
les de corrupcién (la cual, entienden, es una tarea fundamental de los periodistas), sino que por el contra-
rio, orienta sus esfuerzos para obtener logros sustentables a largo plazo, primando la prevencion y la refor-
ma de los sistemas existentes.

La pagina web de dicha organizacion es: https://www.transparency.org/ (visitado por dltima vez el 15
de julio de 2018 a las 19:49 horas).

110" Véase, TORRES FERNANDEZ, «Marco normativo internacional», 2013, p. 168.

67


https://www.transparency.org/

B EL DELITO DE CORRUPCION EN LOS NEGOCIOS

herramientas o instrumentos para prevenir o hacer frente a este fendmeno
criminal.

2.1.2  La Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion

La Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcién, firmado en
Nueva York el 31 de octubre de 2003 (también CNUCC o Convencién de Mé-
rida '), nacié como un instrumento independiente que complementa el Con-
venio de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacio-
nal 2, Fue ratificada por Espaiia el 19 de junio de 2006.

Esta norma tiene como finalidad abordar de una forma integral y sistema-
tica todos los aspectos relevantes de la corrupcién '3, lo que incluye, entre sus
aspectos mas relevantes: la prevencion y represion de ciertas practicas corrup-
tas y de transferencia ilicita de fondos; la promocion, facilitacién y apoyo de
la cooperacién internacional y de la asistencia técnica; y la restitucién de los
fondos ilicitos a los paises de origen !4,

Asi, puede decirse que la Convencién se ha construido sobre la base de
cinco pilares, todos ellos juntos disefiados para dar eficacia a los objetivos cen-
trales de la misma, que son'": a) medidas de prevencion de la corrupcion; b)
tipificacion de conductas y aplicacion de la Ley; ¢) cooperacion internacional; d)
recuperacion de activos; e) asistencia técnica e intercambio de informacion.

Deteniéndonos en el segundo de estos pilares, la Convencion exige a los
Estados Parte que introduzcan determinados ilicitos penales que alcanzan a
una amplia gama de actos de corrupcién (entendida €sta en un sentido extre-
madamente extenso) ', ello en la medida de que éstos no se encuentren ya

"1 Asi mencionada por autores como BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, «La respuesta penal interna-
cional», 2015, p. 237.

112 También conocida como la Convencién de Palermo, fue ratificada por Espaiia en fecha 1 de mar-
zo de 2002. BOE de 29 de septiembre de 2003.

113 Vid. TorRRES FERNANDEZ, «Marco normativo internacional», 2013, p. 170.

14~ Asi, ARGANDONA, «La Convencién de Naciones Unidas», 2006, pp. 4-5.

15 En sentido similar, RAPHAEL, Bribery, 2016, p. 229.

116 Concretamente el Capitulo III de esta Convencién «contra la corrupcién» pretende castigar el
soborno de funcionarios ptiblicos nacionales (articulo 15), el soborno de funcionarios piblicos extranjeros
y de funcionarios de organizaciones internacionales publicas (articulo 16), la malversacién o peculado,
apropiacion indebida u otras formas de desviacién de bienes por un funcionario publico (articulo 17), el
trafico de influencias (articulo 18), el abuso de funciones (articulo 19), el enriquecimiento ilicito (ar-
ticulo 20), el soborno en el sector privado (articulo 21), la malversacién o peculado de bienes en el sector
privado (articulo 22), el blanqueo del producto del delito (articulo 23), el encubrimiento (articulo 24), y
finalmente, la obstruccion a la justicia (articulo 25).
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transpuestos o debidamente regulados en sus respectivas legislaciones nacio-
nales.

En lo relativo a la concreta tipificacion de la corrupcién en los negocios,
es significativo que el articulo 21 otorga la posibilidad a cada Estado Parte —
pero no les obliga— a que adopten las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delito el soborno producido en el 4mbito
privado (el Convenio s6lo impele a los Estados Parte a que «consideren la po-
sibilidad» de tipificar el delito) '"".

Pero al margen de esto, lo verdaderamente interesante para lo que aqui
interesa es que el articulo 21 define «el soborno en el sector privado» como la
conducta intencionalmente cometida en el curso de actividades econdmicos,
financieras o comerciales consistente en:

«a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion, en forma directa o indi-
recta, a una persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier
funcién en ella, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en
el de otra persona, con el fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones,
actie o se abstenga de actuar;

b) Lasolicitud o aceptacion, en forma directa o indirecta, por una perso-
na que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en ella,
de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra per-
sona, con el fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones, actie o se
abstenga de actuar.»

El elemento del tipo sobre el que se cimentaria este injusto —segtn la re-
daccién propuesta en este Convenio— seria la infraccién dolosa, como conse-
cuencia de un incentivo indebido, de un deber inherente a las funciones del
cargo de una persona perteneciente a una entidad del sector privado, que opere
en actividades econdmicas, financieras o comerciales.

Mas adelante veremos qué impacto ha tenido esta prevision normativa en
la tipificacion del delito en Espaia.

2.1.3 El Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupcion de agentes
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales

1. La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos
(OCDE) ha dedicado grandes recursos para hacer frente a la corrupcion, por

7 En ToRRES FERNANDEZ, «Marco normativo internacional», 2013, p. 170, se afirma que el ar-
ticulo 21 del Convenio establece expresamente la necesidad de que se tipifique la corrupcién entre parti-
culares. En contra, ARGANDONA, «La Convencién de Naciones Unidas», 2006, p. 7.
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las graves consecuencias que ésta conlleva para el desarrollo de las personas y
las economias ''%.

El Convenio de la OCDE sobre la lucha contra la corrupcién de agentes
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, adopta-
do en Paris en fecha 17 de diciembre de 1997 (ratificado por Espafia el 3 de
enero de 2000), es un instrumento internacional nacido para combatir la co-
rrupcion en las transacciones econdmicas internacionales o transfronterizas,
penalizando a quien prometa, conceda u ofrezca gratificaciones o cualesquiera
otras ventajas a agentes publicos extranjeros (por si mismo, o través de terce-
ros) para obtener un beneficio en sus negocios '"’.

El Convenio de la OCDE —como hemos mencionado mds arriba— no con-
tiene normas sobre la corrupcién en los negocios (si sobre corrupcién de agen-
tes comerciales internacionales).

Sin embargo, lo que resulta de interés aqui es que para la OCDE «la co-
rrupcion es un fendmeno ampliamente difundido en las transacciones comer-
ciales internacionales, incluidos el comercio y la inversion, que suscita graves
preocupaciones morales y politicas, socava el buen gobierno y el desarrollo
econdémico y distorsiona las condiciones competitivas internacionales»
(Preambulo); aludiendo en general a los perversos efectos de lo que, podria
decirse, es la corrupcion en el &mbito de los negocios.

No en vano, tras la ratificacion de este Convenio en nuestro Codigo Penal
se tipificd el delito de corrupcion en las transacciones comerciales internacio-
nales (actual articulo 283 ter [LO 1/2015, de 30 de marzo], y anteriores articu-
los 445 [LO 15/2003, de 25 de noviembre] y 445 bis [LO 3/2000, de 11 de

18 Vid. Folleto informativo para las empresas espaiiolas con actividades en el extranjero en rela-
cién con el Convenio de OCDE de lucha contra la corrupcion de agentes publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales, publicado por el Ministerio de Economia y Competitividad
y el Ministerio de Justicia del Gobierno de Espafia, Madrid, diciembre 2015, p. 9. Este documento pue-
de consultarse on-line a través del siguiente enlace web: http://www.comercio.mineco.gob.es/es-ES/
inversiones-exteriores/acuerdos-internacionales/convenio-ocde-lucha-contra-corrupcion/Documents/
Folleto%20informativo%?20sobre%20el%20Convenio.pdf (visitado por tltima vez en fecha 14 de junio
de 2019 a las 00:18 horas).

19 Como indica NIETO MARTIN, las previsiones normativas de este Convenio estédn inspiradas en la
Ley de Practicas Corruptas del Extranjero de 1977 de Estados Unidos (del anglosajon Foreign Corrupt
Practices Act o FCPA). En la década de los 70 del siglo pasado la corrupcién pasé a formar parte de la
discusién publica en los Estados Unidos, como consecuencia de numerosos escidndalos que ponian en
entredicho la actuacién de las multinacionales norteamericanas en muchos paises del mundo, donde de
manera sistemadtica realizaban pagos ilicitos con el fin de recibir contratos publicos, cuando no intervenian
directamente en la politica nacional de otros paises, financiando ilegalmente a los candidatos que mejor
podian defender sus intereses. La corrupcién en las relaciones econémicas internacionales también estaba
extendida en las compaififas europeas, que incluso podian desgravarse fiscalmente las cantidades «inverti-
das» en sobornos. Afios después, tras la caida del muro de Berlin, Estados Unidos eligié la OCDE, la or-
ganizacioén que agrupa los paises con economias mds desarrolladas, para globalizar su regulacién. Cfr.
NIETO MARTIN, «Corrupcién en los negocios», 2018, pp. 419-420.
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enero]) 1%, siendo éste calificado por la doctrina autorizada como un delito de
competencia desleal, que protege la competencia leal y honesta '*!, pero tam-
bién la imparcialidad de los funcionarios ptiblicos extranjeros y de organiza-
ciones internacionales 2.

2. (Pero por qué lo traemos a colacién? Porque el delito de corrupciéon
en las transacciones comerciales internacionales en la actualidad forma parte
de los llamados «delitos de corrupcion en los negocios» (LO 1/2015), entre los
que también se encuentra el delito de corrupcion entre particulares (articulo
286 bis.1 y 2 CP) 1%,

Esto evidencia la estrecha relacién que existe entre estas dos tipologias
delictivas: pareciera que la corrupcién en las transacciones internacionales y la
corrupcién privada son ambas distintas formas de corrupcién en los negocios.
De ahi que el andlisis del Convenio de la OCDE pueda aportar cierta luz a
nuestra investigacion.

Siendo éste el estado de cosas: ;como se tipifica la corrupcion de agente
publicos extranjeros en este Convenio? Con arreglo al tenor de lo dispuesto en
esta norma, se obliga a cada Estado firmante a tomar las medidas para tipificar
como delito el hecho de que cualquier persona (articulo 1.1):

«(...) deliberadamente ofrezca, prometa o conceda cualquier beneficio in-
debido, pecuniario o de otra clase, directamente o mediante intermediarios, a un
agente publico extranjero, para ese agente o para un tercero, con el fin de que el
agente actiie o se abstenga de actuar en relacion con el ejercicio de funciones
oficiales con el fin de conseguir o de conservar un contrato u otro beneficio irre-
gular en la realizacién de actividades econdmicas internacionales» 124,

120 Véase, DfAZ-MAROTO y VILLAREJO, «La corrupcién en las transacciones», 2008, pp. 206-209;
TorRrES FERNANDEZ, «Marco normativo internacional», 2013, p. 173; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
«La respuesta penal internacional», 2015, pp. 244-245.

12l Cfr. FEnoo SANCHEZ, «Corrupcién de agentes publicos», 2017.

122 Asi, NIETO MARTIN, «Corrupcién en los negocios», 2018, p. 425.

123 Véase, GALAN MuRoz, «Globalizacién», 2016, pp. 630-641.

124 Sirva de complemento para la interpretacién del propio precepto, que seguin las Lineas Directri-
ces de la OCDE para Empresas Multinacionales (Apartado VI, «Lucha contra la corrupcién»): «Las em-
presas no deberan ofrecer, prometer, dar ni solicitar, directa o indirectamente, pagos ilicitos o ventajas
indebidas para obtener o conservar un contrato u otra ventaja ilegitima. Tampoco se debera solicitar a las
empresas que ofrezcan, ni esperar que lo hagan, pagos ilicitos u otras ventajas indebidas. Concretamente,
las empresas: 1. no deberan ofrecerse a pagar ni ceder ante las peticiones de pago a funcionarios o a em-
pleados de socios empresariales ninguna fraccion de un pago contractual. No deberan utilizar subcontra-
tistas, 6rdenes de compra ni contratos de consultoria como medio para canalizar pagos a funcionarios,
empleados de socios empresariales o a sus familiares o socios comerciales». La OCDE aprobé estas Di-
rectrices para empresas multinacionales por vez primera en el afio 1976, habiéndose realizado diversas
revisiones a lo largo de los afios. La tltima version revisada, que ha sido consultada, ha sido la del
afio 2017, que puede visualizarse en el siguiente enlace web: http://www.oecd.org/investment/mne/16975360.
pdf (dltimo acceso 16 de julio de 2018 a las 23:14 h).
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A estos efectos, «agente publico extranjero» es «cualquier persona que
ostente un cargo legislativo, administrativo o judicial de un pais extranjero,
tanto por nombramiento como por eleccion; cualquier persona que ejerza una
funcién publica para un pais extranjero, incluido un organismo publico o una
empresa publica; y cualquier funcionario o agente de una organizacién inter-
nacional ptiblica» [letra a) del articulo 1.4].

Como aspecto a destacar, el concepto de agente publico o funcionario
publico extranjero contenido en el anterior precepto es tan extenso que logra
desdibujar la frontera entre la corrupcion piblica y la privada '%. Tal vez esto
se deba —quién sabe— a que en el actual mundo globalizado las funciones pu-
blicas y privadas se entremezclan 2, Sin embargo, el problema de interpreta-
cién que esta nocion genera es notable.

El Convenio de la OECD adopta una definicién auténoma de funcionario
publico totalmente desvinculada de la regulacion del Derecho interno de los
Estados Partes '?: resulta indiferente que el agente publico extranjero sea o no
funcionario a efectos administrativos (relajando de este modo la exigencia de
integracion orgdnica en la Administracidn, en pos de un concepto mds funcio-
nal o material).

3. Asi, quedan en la nebulosa los casos en los que el Estado encarga a
un agente privado la realizacion de funciones publicas, o cuando éste constitu-
ye o participa en una sociedad privada '%.

Luego, lo que puede ocurrir ante esta situacion de imprecision es que en
determinados supuestos de hecho un sujeto (X) sea considerado un agente
publico segtin el Convenio, al mismo tiempo que un agente privado segtn la
legislacién interna de un Estado (por ejemplo: como sucederia cuando una
sociedad mercantil de capital privado presta un servicio publico a través de
una concesion administrativa) '*. Y esta cuestion no es baladi, porque si el
interés publico se viera afectado, entonces, la tipificacién de la conducta
podria variar.

125 Vid. ENCINAR DEL Pozo, El delito de corrupcion privada, 2016, p. 135.

126 Véase, GREEN, «Official and commercial bribery», 2013, p. 60.

127" Cfr. ToRRES FERNANDEZ, «Marco normativo internacional», 2013, p. 173.

128 Cfr. NIETO MARTIN, «La corrupcién en el comercio internacional», 2003, p. 15. Sobre el concep-
to de funcionario publico en sus vertientes funcional (ejercicio de funciones publicas) y organico (relacién
del sujeto con la Administracién) también, NIETO MARTIN, «La corrupcién en las transacciones», 2004,
pp- 56-57; NIETO MARTIN, «La corrupcién en el sector privado», 2002, p. 64.

129" Opina también NIETO MARTIN que deberan ser considerados funcionarios piblicos los miembros
de un despacho de arquitectos que supervisan la ejecucién de una determinada obra publica o que asesoran
a un Ayuntamiento en la fase de concurso publico; o a los miembros de una ONG que ejecutan un progra-
ma de ayuda al desarrollo con fondos publicos. NIETO MARTIN, «La corrupcién en el comercio internacio-
nal», 2003, p. 15.
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Sobre este problema practico volveremos mds adelante, por lo que dejé-
moslo aparcado por el momento '*,

4. Con lo que nos debemos quedar es que la corrupcién de agentes
publicos extranjeros consiste esencialmente en la infraccién de una fun-
cién oficial, a cambio de una dadiva, con el fin de obtener un beneficio
irregular en las transacciones econdmicas internacionales. La estructura
del delito de corrupcién de agentes publicos extranjeros (Convenio de la
OCDE) seria, por tanto, similar a la del delito de soborno en el sector pri-
vado (CNUCC), en la medida en que mutatis mutandis ambos injustos se
cimentarian sobre la base de una infraccién de un deber, a cambio de una
comision ilicita.

2.1.4  El Convenio penal sobre la corrupcion del Consejo de Europa

El Convenio penal sobre la Corrupcién (nimero 173 del Consejo de Eu-
ropa), hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999, dedica una parte de su
texto a la corrupcion en el sector privado 13!,

Para el Consejo de Europa, la corrupcion (publica y privada) constituye
una amenaza para la primacia del derecho, la democracia y los derechos huma-
nos, y socava los principios de buena administracion, de la equidad y de la
justicia social, falsea la competencia, obstaculiza el desarrollo econémico y
pone en peligro la estabilidad de las instituciones democréticas y los funda-
mentos morales de la sociedad (Preambulo).

Se pone de manifiesto —aunque sea implicitamente— que en la actualidad
existen cada vez menos diferencias entre el sector publico y privado, dada la
interrelacion que ambos sectores tienen juntos en el mercado '*2. No en vano
estamos asistiendo a un proceso de privatizacion de la lucha contra la corrup-
cién, que se hace todavia més evidente, particularmente, a la vista de la priva-
tizacion de determinados servicios publicos '%3.

La criminalizacién de la corrupcion en el sector privado, por tanto, juga-
ria un papel fundamental a la hora de hacer respetar la competencia y el co-
rrecto desarrollo del mercado.

130" Véase, Capitulo II, Apartado V.1.2.2.3.

131 Este Convenio cuenta ademds con un Protocolo Adicional, hecho en Estrasburgo el 15 de mayo
de 2003, mediante el que se trata la corrupcidn activa y pasiva de arbitros y jurados nacionales y extranje-
ros, sobre el que no prestaremos atencidn por alejarse demasiado del objeto de nuestro estudio.

132 Rapport explicatif sur la Convention pénale sur la corruption, Capitulo II, punto 52.

133 Cfr. NIETO MARTIN, «La privatizacién de la lucha», 2011-2012, pp. 59, 70 y 71. En sentido simi-
lar, DE LA CUESTA ARZAMENDI, «La corrupcion ante el Derecho», 2013, p. 3.
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El Convenio penal sobre corrupcion del Consejo de Europa puede divi-
dirse asi —en términos generales— en cinco pilares distintos '3*: a) tipificacion
de conductas; b) medidas contra el blanqueo del producto de la corrupcion;
¢) disposiciones relativas al sector privado; d) cooperacién internacional; e)
seguimiento y control de la aplicacion del Convenio, cuya labor se le enco-
mienda al Grupo de Estados contra la Corrupcién o Group d’Etats contre la
Corruption (GRECO) ',

Entre las obligaciones suscritas por los Estados firmantes se encuentra el
compromiso de tipificar el delito de corrupcién en el sector privado. Particu-
larmente, la Convencidn establece que habréd corrupcion activa en el sector
privado (articulo 7) cuando:

«(...) el acto haya sido cometido intencionalmente, en el marco de una
actividad comercial, el hecho de prometer, ofrecer o dar, directa o indirectamen-
te, cualquier ventaja indebida, para si o para otro, a una persona que dirija o tra-
baje para una entidad del sector privado, con el fin de que realice o se abstenga de
realizar un acto que infrinja sus deberes.»

Y habré corrupcién pasiva en el sector privado (articulo 8) cuando:

«(...) el acto haya sido cometido intencionalmente, en el marco de una
actividad comercial, la solicitud o recepcién por parte de una persona que dirige
o trabaja para una entidad del sector privado, directamente o por medio de terce-
ros, de una ventaja indebida o la aceptacion de su oferta o promesa, para s misma
o0 para otro, con el fin de que realice o se abstenga de realizar un acto que infrinja
sus deberes.»

Esta descripcion tipica de la corrupcion en el sector privado coincide
—como es légico— con la que se hace también en el Convenio civil sobre la

134 Véase, RAPHAEL, Bribery, 2016, pp. 224-225.

15 El Greco fue establecido mediante la Resolucién (98) 7 del Comité de Ministros del Consejo
de Europa, de 5 de mayo de 1998. Esta se completa con la Resolucion (99) 5 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa, de 1 de mayo de 1999. El Greco evalda a los Estados que hayan ratificado el
Convenio, elaborando informes de evaluacion mediante visitas a los paises, sometiéndolos a un cuestio-
nario. En el caso de que fuese procedente, tras la evaluacién y aprobacién de la misma en sesién plena-
ria, los informes incluirdn ciertas recomendaciones que los Estados deben de implementar en un plazo
determinado. Con posterioridad a ello, el Greco realizard un procedimiento de control con el fin de
comprobar si se ha dado cumplimiento a las recomendaciones y, por ultimo, publicard unos informes de
cumplimiento. Al respecto son de especial interés al respecto los Informes adoptados por el Greco en
sus Reuniones Plenarias 42.%, 50.%, 60.%, 65.* y 70.%, sobre las que nos detendremos mas adelante, cuando
tratemos las cuestiones pertenecientes al tipo. Los Informes en cuestién pueden ser consultados en la
siguiente pagina web: http://www.coe.int (visitado por tltima vez el 17 de julio de 2018 a las 19:10
horas). Véase, DE LA CUESTA ARZAMENDI, «Iniciativas internacionales», 2003, p. 14; ENCINAR DEL
Pozo, El delito de corrupcion privada, 2016, p. 143.
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Corrupcion (nimero 174 del Consejo de Europa), hecho en Estrasburgo el 4 de
noviembre de 1999 1%,

Como puede observarse, el Convenio penal alude igualmente a la infrac-
cion de deberes como elemento nuclear del tipo (dejando al margen, pero sin
olvidar, que esta infraccién debe producirse como consecuencia de una dadi-
va); requisito tipico €ste que —como hemos podido comprobar— es comtn en la
redaccion del delito en los convenios internacionales que hemos examinado
hasta el momento.

2.1.5 La Decision Marco 2003/568/JAI del Consejo de la Union Europea

1. Enelafio 1998 la Unién Europea empezo a prestar atencion al fené-
meno de la corrupcién en el sector privado, ya como un problema de caracter
internacional, con la Accién Comun 98/742/JAI de 22 de diciembre de 1998,
adoptada por el Consejo '¥’. Esta Acciéon Comin fue derogada, sin embargo,
tras la aprobacién de la Decision Marco 2003/568/JAI, de 22 de julio de 2003,
del Consejo de la Unién Europea, que vino a renovar el compromiso comuni-
tario de afrontar esta lacra social.

Lo importante es que tanto en la Accion Comin como en la Decisién
Marco se destaca que la corrupcion falsea la competencia leal y compromete
los principios de apertura y libertad de los mercados, y distorsiona la compe-
tencia respecto de la adquisicion de bienes o servicios comerciales e impide un
desarrollo econdmico sélido, amenazando el correcto funcionamiento del
mercado interior '3,

De este modo, se parte de la idea de que la corrupcién en los negocios
ha dejado de ser un problema interno de los Estados, en la medida en que
éste ha adquirido importancia transnacional debido a la mundializacién y

136 El Convenio civil sobre la Corrupcién (nimero 174 del Consejo de Europa), hecho en Estrasbur-
go el 4 de noviembre de 1999 (que complementa el Convenio penal nimero 173) tiene como objeto el que
los Estados Parte introduzcan en su Derecho interno procedimientos eficaces en favor de las personas que
hayan sufrido dafios resultantes de actos de corrupcion, con el fin de poder indemnizar dichos dafios y de
permitirles defender sus derechos e intereses. E1 Convenio civil define la corrupcién en su articulo 2 como:
«(...) el hecho de solicitar, ofrecer, otorgar o 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 venta-
ja indebida».

137 Asimismo, TORRES FERNANDEZ, «Marco normativo internacional», 2013, p. 184; BERDUGO GO-
MEZ DE LA TORRE, «La respuesta penal internacional», 2015, pp. 242-243.

13 Considerandos 4.° y 9, de 1a Accién Comin 98/742/JAI y Decisién Marco 2003/568/JAL respec-
tivamente.
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al aumento del comercio transfronterizo de bienes y servicios '*°. De ahi
que la Unién Europea haya decidido abordar este fendmeno delictivo me-
diante una —en principio— mds eficaz actuacidén conjunta por parte de sus
Estados miembros '%.

Aunque en el marco de la Union Europea el Derecho Penal no forma
parte de la politica comunitaria, lo que posibilita que el legislador de la Unién
Europea prevea medidas relacionadas con esta rama del Derecho es la necesi-
dad de hacer respetar la normativa comunitaria (sin perjuicio de la reconocida
libertad de los Estados miembros de legislar en tal materia) 4!

Dicho esto, debe precisarse que la Decision Marco 2003/568/JAI carece
de efecto directo en nuestra legislacion nacional, porque esta clase de normas,
es decir, las Decisiones Marco, vinculan a los Estados de la Unién Europea en
la medida en que s6lo les exige que consigan un resultado determinado, dejan-
do a las autoridades nacionales de cada pais la eleccion de la forma y los me-
dios para transponer esta normativa (articulo 34 TUE) '*2. De hecho, ha sido
como consecuencia de esta Decision Marco cuando se ha decidido incorporar
a nuestro ordenamiento juridico el delito de corrupcién entre particulares (me-
diante la LO 5/2010, de 22 de junio). Pero no nos desviemos del tema, pues
sobre esto nos detendremos en el siguiente epigrafe.

2. (Qué medidas concretas previé la Unién Europea, en la Decision
Marco 2003/568/JAI, para hacer frente a la corrupcion en el sector privado?
(Cdémo se tipifica en esta norma?

Conforme a lo ordenado en dicho texto normativo, los Estados miembros
deben tomar todas las medidas necesarias para: a) Tipificar las conductas de
corrupcion activa y pasiva en el sector privado (articulo 2); b) punir la compli-

139 Considerando 1.° de 1a Decisién Marco 2003/568/JAL

140 En cuanto a la expansién del Derecho Penal en el marco de la Unién Europea, CORRAL MARA-
VER, «Politica criminal de la Unién Europea», 2016, pp. 9 a 11. De forma critica, PALOMO DEL ARrco, «El
delito de corrupcion», 2004, p. 15.

14 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, sobre las consecuencias de
la sentencia del Tribunal de Justicia de 13.9.05 dictada en el asunto C-176/03 (Comisién contra Consejo),
p. 3, parr. 7. Esta Comunicacion se refiere al contenido, alcance y consecuencias de la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia (Gran Sala) dictada en fecha 13 de septiembre de 2005, en el asunto C-176/03, que
anul6 la Decisiéon marco 2003/80/JAI del Consejo, de 27 de enero de 2003, relativa a la proteccion del
medio ambiente a través del Derecho penal (DO L 29, p. 55), y cuyo contenido también afecté a la Deci-
sién Marco 2003/568/JAL

142 Destacamos que, para el seguimiento de la Decisién Marco 2003/568/JAI fueron elaborados por
parte de la Comision Europea diversos informes dirigidos al Consejo. Nos referimos a los informes cono-
cidos por las referencias COM(2007) 328 final, de 18 de junio de 2007; COM(2011) 309 final, de 6 de
junio de 2011; y COM (2014) 38 final, de 3 de febrero de 2014. Concretamente, en este dltimo informe se
puso de manifiesto la existencia de ciertas deficiencias en la transposicion, por parte de algunos Estados
miembros, de las disposiciones relativas a la criminalizacion de la corrupcién en el sector privado. Al
respecto nos pronunciamos en BERENGUER PASCUAL, «La integracién europea», 2018, pp. 50-52.
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cidad e incitacion a la comision de estos delitos (articulo 3); c¢) prever una
sancion penal efectiva, proporcionada y disuasoria, con penas privativas de
libertad de una duracién maxima de al menos uno a tres afios, y de prohibicion
para ejercer temporalmente la actividad profesional vinculada al mismo puesto
o similares en el que el sujeto condenado desempefiaba su cargo o funciones
empresariales (articulo 4); d) tomar las medidas necesarias para asegurar que
las personas juridicas pudieran ser declaradas responsables por los hechos de
corrupcién privada cometidos en su provecho, castigdndolas mediante la im-
posicion de multas de naturaleza penal o administrativa, que sean efectivas,
proporcionadas y disuasorias, asi como otro tipo de sanciones (articulos 5 y 6);
e) prever normas de competencia territorial para poder investigar esta clase de
infracciones penales (articulo 7).

En lo que atafie concretamente al tipo de corrupcidn privada, la Deci-
sién Marco 2003/568/JAI (articulo 2) define las modalidades activa y pasi-
va de corrupcidn en el sector privado como aquellos actos intencionados
que se lleven a cabo en el transcurso de actividades profesionales consis-
tentes en 43

«a) prometer, ofrecer o entregar, directamente o a través de un interme-
diario, a una persona que desempefie funciones directivas o laborales de cual-
quier tipo para una entidad del sector privado, una ventaja indebida de cualquier
naturaleza para dicha persona o para un tercero, para que ésta realice o se absten-
ga de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones;

b) pedir o recibir, directamente o a través de un intermediario, una venta-
ja indebida de cualquier naturaleza, o aceptar la promesa de tal ventaja, para si
mismo o para un tercero, cuando se desempefien funciones directivas o laborales
de cualquier tipo para una entidad del sector privado, a cambio de realizar o abs-
tenerse de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones».

De entre todas las dificultades interpretativas que presenta este precep-
to, la que mds destaca —en nuestra opinidén— es la de a qué se refiere la norma
cuando exige, para que el acto sea tipico, que el sujeto que incurra en una
corruptela debe cometer un incumplimiento de sus obligaciones (;a qué cla-
se de obligaciones se refiere la norma?). Esta es una de las cuestiones nuclea-
res del delito respecto del que no nos vamos a pronunciar todavia. Baste
decir por el momento —al objeto de sélo plantear el problema— que aunque la
Decisiéon Marco pretende dar solucién a esta incégnita, genera més confu-
sién al respecto.

143 Cuyo tenor literal tiene su origen en la Accién Comun 98/742/JAI, en la que se introdujo una
definicién de corrupcién en el sector privado que es —en esencia— idéntica a la que nos encontramos en esta
Decisién Marco.
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El articulo primero de esta Decisiéon Marco dispone que «la expresién
incumplimiento de las obligaciones se entenderd conforme al Derecho nacio-
nal», aunque esta infraccion «debera incluir como minimo cualquier compor-
tamiento desleal que constituya un incumplimiento de una obligacién legal o,
en su caso, de las normas o reglamentos profesionales que se aplican en el
sector de actividad en el que opere la persona que desempeiie funciones direc-
tivas o laborales de cualquier tipo para una entidad del sector privado».

3. Pero lo que continda sin quedar del todo claro es: jcudl es el concre-
to interés juridico-penal que se pretenderia tutelar al aludirse a esta clase de
obligaciones?

Ninguna luz aporta el texto legal cuando se ofrece la posibilidad a los
Estados miembros para que puedan limitar el &mbito de proteccién del bien
juridico a aquellos actos que impliquen o puedan implicar una distorsion de la
competencia en relacion con la adquisicién de bienes o servicios comerciales
(articulo 2.3); porque ello indicaria que el orden concurrencial no ocupa un
lugar central en el delito (o por lo menos, en apariencia, no un lugar exclusivo).

Por eso no es de extrafiar que cierto sector doctrinal haya considerado
que los Estados miembros de la Unién Europea tienen la obligacidn de tipificar
las conductas consistentes en el ofrecimiento de «sobornos» a directivos o
empleados con el fin de que éstos incumplan sus obligaciones, sin que éste tipo
de comportamientos delictivos se hiciesen depender de una lesién o peligro
para la competencia .

2.2 EL DELITO DE CORRUPCION EN LOS NEGOCIOS EN EL CODIGO PENAL
ESPANOL

2.2.1 Enla Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio

El articulo 286 bis CP, del «delito de corrupcion entre particulares» (o
«corrupcion privada» o «en los negocios») fue introducido en nuestro ordena-
miento juridico mediante la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se

144 Para DE LA CUESTA ARZAMENDI, al no hacer depender la imputacién tipica a la afectacién o
peligro para la competencia, estariamos ante una linea amplia ya propugnada por los Convenios de Nacio-
nes Unidas y del Consejo de Europa, extendiendo excesivamente la intervencién penal en contrariedad con
los principios de necesidad y de ultima ratio. Véase, DE LA CUESTA ARZAMENDI, «La corrupcién ante el
Derecho», 2013, p. 4. Y de forma similar, opina NIETO MARTIN que este amplio tenor literal impide ade-
mads reconocer cudl es el bien juridico tutelado por la corrupciéon de empleados, de modo que la nueva
redaccién puede entender protegida también el correcto cumplimiento de la relacién laboral, lo que resul-
ta incompatible con el principio de fragmentariedad y ultima ratio del Derecho Penal. Véase, NIETO MAR-
TiN, «La privatizacién de la lucha», 2011-2012, pp. 68-69.
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modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal ',
como consecuencia del proceso de expansion del Derecho Penal 146,

Con esta reforma se incorpor6 en el Cédigo Penal la novedosa Seccion
4% rubricada como «De la corrupcién entre particulares», ubicada sistematica-
mente dentro del Capitulo XI «De los delitos relativos a la propiedad intelec-
tual e industrial, al mercado y a los consumidores», en el Titulo XIII de los
«Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico», justificindo-
se en los compromisos internacionales suscritos por nuestro pais, particular-
mente en el ambito de la Unién Europea (Decision Marco 2003/568/JAT) 147,

Con la excusa de transponer la Decision Marco 2003/568/JAI, relativa a
la lucha contra la corrupcién en el sector privado, en la LO 5/2010 (Predmbu-
lo XIX) se indica que:

«La garantia de una competencia justa y honesta pasa por la represién de
los actos encaminados a corromper a los administradores de entidades privadas
de forma similar a lo que se hace a través del delito de cohecho. Porque con estos
comportamientos, que exceden de la esfera de lo privado, se rompen las reglas de
(sic) buen funcionamiento del mercado. La importancia del problema es grande
si se repara en la repercusion que pueden tener las decisiones empresariales, no
solo para sus protagonistas inmediatos, sino para otras muchas personas '“%.»

Sin embargo, cierto sector doctrinal ha criticado que tal compromiso no
estaba vigente en realidad: es decir, que no habia ninguna necesidad de traspo-
ner esta Decision Marco ¥, porque la STJUE dictada en el asunto C-176/03,

145 El origen de esta reforma penal se encuentra en los Proyectos de Ley por la que se modifica la
Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal, publicados en el BOCG de 15 de enero de
2007 y de 27 de noviembre de 2009.

146 En cuanto a la expansién del Derecho Penal en el delito de corrupcion en los negocios, OTERO
GoNZALEZ, «Corrupcién en los negocios», 2016, pp. 472-473.

47 Vid. GIL1 PASCUAL, «Bases para la delimitacién», 2007, pp. 245-251; SANCHEZ MELGAR, «La
corrupcién en el sector privado», 2009, p. 13; DE LA CUESTA ARZAMENDI; BLANCO CORDERO, «Corrup-
cién en el sector privado», 2002, p. 290.

148 Tal como consta en el Diario de Sesiones del Senado, IX Legislatura, n.° 83, 9 de junio de 2010,
p. 4429, el Sr. Caamaiio Dominguez, en aquel momento Ministro de Justicia, en la tramitacién previa
hasta la aprobacién de la LO 5/2010, compareci6 ante el Pleno del Senado y adujo que: «Seforias, la re-
forma que hoy votan resulta necesaria porque con ella Espaiia atiende numerosos compromisos interna-
cionales, mds de una decena, cuyo cumplimiento no puede demorarse. En ocasiones, estos compromisos
requieren la introduccién en nuestro Cédigo penal de nuevos tipos de delitos, como ocurre, por ejemplo,
con el de trata de seres humanos, el trafico de 6rganos, o la corrupcién en el sector privado». En igual
sentido la intervencién parlamentaria de la Sra. Juanes Barciela, del Grupo Socialista, recogida en el Dia-
rio de Sesiones del Congreso de los Diputados, IX Legislatura, n.° 522, 21 de abril de 2010, pp. 33 y 34.

149 Entiende ENCINAR DEL P0zo0 que la situacién no deja de ser kafkiana, dado que el Estado espafiol
se ha considerado obligado a incorporar al ordenamiento interno el contenido de una norma dictada por un
organo comunitario (el Consejo), pese a que otro érgano comunitario (la Comisién) entendié que dicha
norma estaba viciada del mismo defecto que otras anuladas por el Tribunal de Justicia. ENCINAR DEL
Pozo, El delito de corrupcion privada, 2016, p. 165.
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que anul6 Decision Marco 2003/80/JAI, afecté de forma indirecta a la validez
de la Decision Marco 2003/568/JAI, debido a que ambas normas fueron apro-
badas por un 6rgano sin competencia '*°.

Abhora bien, sin perjuicio de esta vicisitud, lo cierto es que nuestro legis-
lador habria tenido que cumplir igualmente con su obligacion de tipificar el
delito de corrupcion privada con arreglo a lo dispuesto en el Convenio penal
sobre la corrupcién (ndmero 173 del Consejo de Europa), hecho en Estrasbur-
go el 27 de enero de 1999, y en la Convencion de Naciones Unidas contra la
Corrupcion, firmado en Nueva York el 31 de octubre de 2003 '*!. De ahi que la
discusion acerca de si era necesario o no tipificar la corrupciéon en el sector
privado en nuestro Cédigo Penal es —en nuestra opinién— superflua. Existia un
compromiso internacional, y se ha respetado. Nada més.

Podra cuestionarse, en cambio, si la criminalizacién de la corrupcién en
los negocios se asienta o no sobre una verdadera necesidad social, o si se res-
peta o infringe el principio de intervencién minima del Derecho Penal. Pero
esa es otra discusion totalmente distinta.

(Como describe la LO 5/2010 la conducta tipica de corrupcién entre par-
ticulares? ;Sobre qué elementos descansa el tipo penal? El articulo 286 bis CP
se configurd inicialmente con la siguiente redaccion:

«1. Quien por si o por persona interpuesta prometa, ofrezca o conceda a
directivos, administradores, empleados o colaboradores de una empresa mercan-
til o de una sociedad, asociacién, fundacién u organizacién un beneficio o venta-
ja de cualquier naturaleza no justificados para que le favorezca a él o a un tercero
frente a otros, incumpliendo sus obligaciones en la adquisicién o venta de mer-
cancfias o en la contratacién de servicios profesionales, serd castigado con la pena
de prision 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 serd castigado el directivo, administrador, em-
pleado o colaborador de una empresa mercantil, o de una sociedad, asociacion,
fundacién u organizacién que, por si o por persona interpuesta, reciba, solicite o
acepte un beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificados con el fin de
favorecer frente a terceros a quien le otorga o del que espera el beneficio o venta-
ja, incumpliendo sus obligaciones en la adquisiciéon o venta de mercancias o en la
contratacion de servicios profesionales.

150" Véase, VENTURA PUSCHEL, «Sobre la tipificacién», 2009, p. 495. Asimismo, Comunicacién de la
Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, sobre las consecuencias de la sentencia del Tribunal de
Justicia de 13.9.05 dictada en el asunto C-176/03 (Comisién contra Consejo), p. 5, parr. 14.

151 Asi, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, «La respuesta penal internacional», 2015, p. 254.

80



FUNDAMENTOS DEL DELITO DE CORRUPCION EN LOS NEGOCIOS

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

4. (.02

Y ademads de este precepto, el articulo 288 CP prevé la responsabilidad
penal de las personas juridicas en relacidn con este delito de la parte especial
(cuestion a la que dedicaremos el dltimo capitulo de este trabajo).

Ciertamente, la tipificaciéon de este nuevo delito no ha ido precedida
de una verdadera reflexion interna por parte de la doctrina (ni penalista ni
mercantilista) 3, mds alld de puntuales —aunque brillantes— aportaciones
de ciertos autores '**. No en vano, no resulta exagerado sefialar que esta
tipologia delictiva es totalmente ajena a nuestra tradicion juridico-penal '3
Pues no habia una regulacién administrativa previa o de referencia que
diera pie a que en nuestro ordenamiento juridico se criminalizasen estas
conductas '°%; sino que su tipificacion ha irrumpido de golpe en nuestro
Codigo Penal 7, con un delito que a los operadores econémicos en el mer-

152 E] delito de corrupcién en el deporte (articulo 286 bis. 4 CP) —ubicado incomprensiblemente en
el mismo precepto que regula la corrupcién privada— viene recogido en la ley penal de la siguiente mane-
ra: «Lo dispuesto en este articulo sera aplicable, en sus respectivos casos, a los directivos, administradores,
empleados o colaboradores de una entidad deportiva, cualquiera que sea la forma juridica de ésta, asi
como a los deportistas, arbitros o jueces, respecto de aquellas conductas que tengan por finalidad prede-
terminar o alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o competicién
deportiva profesionales». Este tipo penal quedaria fuera de nuestro andlisis por cuanto no forma parte de
nuestro objeto de investigacion. Al respecto ya existen obras de gran interés como, CASTRO MORENO, «El
nuevo delito de corrupcién en el deporte», 2010, pp. 17 a 36; CORTES BECHIARELLI, El delito de corrup-
cion deportiva, 2012; ANARTE BORRALLO; ROMERO SANCHEZ, «El delito de corrupcion deportiva», 2012,
pp- 47-53; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; CERINA, «Algunos aspectos», 2013, pp. 393-395; BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, «La respuesta penal internacional», 2015, p. 255; SANCHEZ BERNAL, El delito de
corrupcion deportiva, 2018; OrTIZ DE URBINA GIMENO, «La corrupcion en el deporte», 2018.

153 Véase, VENTURA PUSCHEL, «Corrupcién entre particulares», 2010, p. 321. También en, MARTI-
NEZ-BUJAN PEREZ, Parte especial, 2011, p. 306; BAUCELLS LLADOs; GUARDIOLA LAGO, «Limitaciones»,
2014, p. 267.

154 Véase, FARALDO CABANA, «Corrupcidn en el sector privado», 2001-2002, p. 98; NIETO MARTIN,
«La corrupcién en el sector privado», 2002, pp. 68-69; DE LA CUESTA ARZAMENDI; BLANCO CORDERO,
«Corrupcion en el sector privado», 2002, pp. 287-290; GILI PASCUAL, «Bases para la delimitacion», 2007,
pp. 245-251; VENTURA PUSCHEL, «Sobre la tipificacién», 2009, pp. 508-512.

155 Cfr. NavarrO FrfAS; MELERO BoscH, «Corrupcion entre particulares», 2011, p. 3, haciendo re-
ferencia a su vez a NIETO MARTIN, quien indica que la voz corrupcidn privada resulta casi desconocida en
el glosario de términos juridico-penales espafioles. NIETo MARTIN, «La corrupcién en el sector privado»,
2002, p. 55.

136 Véase, FED0o SANCHEZ, «Imputacion objetiva», 2012, p. 82.

157 Asi, PEREZ FERRER, «Corrupcién entre particulares», 2012, p. 9; GILI PASCUAL, «Bases para la
delimitacién», 2007, p. 246. En estrecha relacion con lo que se acaba de decir, y como bien apuntan otros
autores, aunque en Espafia este delito sea considerado como una novedad, una mirada a la historia eviden-
cia que este se trata de un delito con gran tradicion en otros ordenamientos juridicos como los de Gran
Bretafia y Alemania. Cfr:, DE LA CUESTA ARZAMENDI; BLANCO CORDERO, «Corrupcién en el sector priva-
do», 2002, p. 258.
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cado les podria causar incluso indiferencia por resultarles —hasta en cierto
punto— exotico %8,

Siendo probable que esta tibieza haya sido la responsable —al menos, en
parte— de que, después de cinco afios desde la entrada en vigor de la LO 5/2010,
se haya acometido una importante reforma de este delito.

2.2.2 Tras la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo

El delito de corrupcién en los negocios ha sufrido cambios significativos
tras la reforma introducida por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la
que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal.

Desde un punto de vista sistematico, la Seccién 4.* del Capitulo XI, inte-
grado dentro del Titulo XIII del Libro II, ahora ha pasado a rubricarse como
«Delitos de corrupcién en los negocios»; cuyo titulo parece identificar mejor
el dmbito de aplicacion de los delitos '*°. El anterior titulo (en la LO 5/2010:
«De la corrupcién entre particulares») era demasiado genérico e inconcreto,
porque no sugeria adecuadamente el contexto o marco factico en el que debia
producirse la accién disvaliosa.

Como resultado de esta reforma, ahora se atna bajo el mismo techo
los delitos de «corrupcién en los negocios» (articulo 286 bis.1 y 2 CP), de
«corrupcion en el deporte» (articulo 286 bis. 4 CP) y de «corrupcion en las
transacciones internacionales» (articulo 286 ter CP), a los que se han afia-
dido ademds una serie de modalidades agravadas que son comunes a ellos
tres (articulo 286 quater CP) !0, De este modo, el legislador de la LO 1/2015

138 Véase, Rosas OL1vA, «Consideraciones para la tipificacion», 2009, p. 94; ARGANDONA; BEREND-
SON, «Lucha contra la corrupcién», 2009, p. 7.

139 Asimismo, CASTRO MORENO, «Corrupcion en los negocios», 2016, p. 655.

10 En el Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, presentado por el Ministerio de Justicia a fecha 3 de abril de 2013, se pro-
ponia la modificacién de la Seccion 4. en el sentido de rubricarla como «De los delitos contra la compe-
tencia», donde se incluirfan las conductas que alteran y falsean el régimen de libre competencia, tal como
apuntaba el apartado XX de su Predmbulo. Esta sugerida Seccién 4.%, bautizada como «De los delitos
contra la competencia», estaria compuesta por el «delito de maquinaciones para alterar los precios que
habrian de resultar de la libre concurrencia» (art. 286 bis CP); el «delito de corrupcion privada» (art. 286
ter CP); el delito «corrupcion en las transacciones comerciales internacionales» (art. 286 quater CP); se
regularian ciertas modalidades agravadas comunes a los anteriores injustos (art. 286 quinquies CP); y se
regularian las reglas de competencia que determinarian los casos en los que Espafia podria perseguir tales
delitos (art. 286 seis CP). Aunque el Consejo de Estado, en su informe de 27 de junio de 2013, no mani-
festd objecion alguna en cuanto a esta propuesta pre-legislativa de reforma, esta denominacién finalmente
se modific6 en el Anteproyecto de Ley Orgéanica que el Consejo de Ministros aprobé en fecha 20 de sep-
tiembre de 2013. Asi, tanto en el Anteproyecto aprobado por el Consejo de Ministros, como en el posterior
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habria optado por ubicar juntos todos los comportamientos en los que el
soborno sea un medio para obtener ciertas ventajas competitivas en el mer-
cado 6!,

Pero mas alla de este cambio, lo que supuestamente habria propiciado
la reforma del 2015 es la necesidad de incorporar determinadas mejoras téc-
nicas en la redaccion del injusto (Predmbulo XVIII). Tal vez como conse-
cuencia de la carente aplicacion de este delito, durante su tiempo de vigen-
cia, en la practica judicial.

Fruto de esta aducida necesidad legislativa, en la actualidad el delito de
corrupcién en los negocios se configura de la siguiente manera en el ar-
ticulo 286 bis CP:

«1. El directivo, administrador, empleado o colaborador de una empre-
sa mercantil o de una sociedad que, por si o por persona interpuesta, reciba,
solicite o acepte un beneficio o ventaja no justificados de cualquier naturaleza,
para si o para un tercero, como contraprestacién para favorecer indebidamente
a otro en la adquisicién o venta de mercancias, o en la contratacién de servicios
o en las relaciones comerciales, serd castigado con la pena de prision de seis
meses a cuatro afios, inhabilitacién especial para el ejercicio de industria o co-
mercio por tiempo de uno a seis afios y multa del tanto al triplo del valor del
beneficio o ventaja.

2. Con las mismas penas serd castigado quien, por si o por persona inter-
puesta, prometa, ofrezca o conceda a directivos, administradores, empleados o
colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad, un beneficio o venta-
ja no justificados, de cualquier naturaleza, para ellos o para terceros, como con-
traprestacion para que le favorezca indebidamente a €l o a un tercero frente a
otros en la adquisicién o venta de mercancias, contratacidon de servicios o en las
relaciones comerciales.

3. Losjuecesy tribunales, en atencion 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. (...)

5. A los efectos de este articulo resulta aplicable lo dispuesto en el ar-
ticulo 297.»

Entre las modificaciones mds llamativas efectuadas por la LO 1/2015 se
encuentra —tal y como puede observarse— la supresion del elemento del tipo
relativo al incumplimiento de las obligaciones en la compraventa de mercan-

Proyecto de Ley Orgdnica, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre del C6di-
go Penal, se propuso denominar la Seccién 4.* como «De la corrupcién en los negocios» —cuya cabecera
es, al menos, mas parecida a la que finalmente se incorporé al Cédigo Penal, mediante la LO 1/2015.

161 Véase, GIL ANTON, «Delitos de corrupcién», 2015, p. 76.
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cias y en la contratacion de servicios profesionales. Y esto no es baladi por-
que, a diferencia de lo que sucede en la LO 5/2010, en la nueva redaccién del
tipo penal se daria protagonismo —ademds de al elemento de la diddiva— al
requisito del favorecimiento indebido frente a otros en las relaciones comer-
ciales.

(Significa esto que se ha modificado (ampliado o reducido) el &mbito de
incriminacién del precepto? ;O simplemente que se han corregido ciertas de-
ficiencias técnicas sin que se haya alterado el desvalor de la conducta de co-
rrupcion en los negocios? Sobre este problema discutiremos cuando analice-
mos el tipo objetivo.

Por otro lado, el nuevo articulo 286 quater CP —otra de las grandes nove-
dades de la LO 1/2015— prevé determinadas modalidades agravadas del delito
de corrupcién privada (que también son comunes y, por tanto, aplicables, al
resto de delitos de corrupcién en los negocios). La redaccién del precepto es la
siguiente:

«Si los hechos a que se refieren los articulos de esta Seccion resultaran de
especial gravedad, se impondra la pena en su mitad superior, pudi€ndose llegar
hasta la superior en grado.

Los hechos se consideraran, en todo caso, de especial gravedad cuando:

a) el beneficio o ventaja tenga un valor especialmente elevado,

b) 1laaccidn del autor no sea meramente ocasional,

c) se trate de hechos cometidos en el seno de una organizacién o grupo
criminal, o

d) el objeto del negocio versara sobre bienes o servicios humanitarios o
cualesquiera otros de primera necesidad.

(.o)>»

Por lo demds, existen otras modificaciones en el articulo 286 bis CP que
tampoco pasan desapercibidas, a saber: la indicacién de que el beneficio o
ventaja no justificados pueden ser «para si o para un tercero»; la inversién de
la ubicacién de las modalidades favorecedora e incentivadora (ahora en los
apartados primero y segundo, respectivamente); la incorporaciéon de la men-
cién a que la incentivacion ilicita también podrd producirse en las relaciones
comerciales (y ya no s6lo en la adquisicion o venta de mercancias, o en la
contrataciéon de servicios); y la remision normativa al concepto juridico-penal
de sociedad del articulo 297 CP (simplificando de esta manera la anterior re-
daccién del tipo penal) 162,

12 Véase, ANARTE BORRALLO, «Los delitos de corrupcién en los negocios», 2016, pp. 73-76.
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2.2.3 Tras la Ley Orgdnica 1/2019, de 20 de febrero

Pese a que la reforma introducida por la LO 1/2015 fue —en general- bien
acogida por el GRECO, nuestro pais no se ha librado por completo de las cri-
ticas (Recomendacion V del informe de evaluaciéon del GRECO, adoptado en
la 70.* Reunién Plenaria, del 30 de noviembre al 4 de diciembre del 2015).

En opini6n de la Tercera Ronda de Evaluacion (GRECO), del articulo 286
bis CP (redaccién de la LO 1/2015) no se desprendia con claridad si los actos
de aceptar un ofrecimiento o promesa de incentivo ilicito eran constitutivos de
corrupciodn en los negocios. Por ello el GRECO entendi6 que en el articulo 286
bis CP habia un vacio normativo o laguna que debia enmendarse !¢,

Como resultado: 1a LO 1/2019, de 20 de febrero, nace —entre otras refor-
mas necesarias, segun el legislador— para subsanar esta supuesta deficiencia
técnica (Preambulo VII). Pero mds alld de esta modificacion del texto legal, no
existen mas novedades en el delito de corrupcién en los negocios.

El tnico cambio es que ahora se especifica que se persigue el «ofreci-
miento o promesa de [obtener]» un beneficio o ventaja no justificados de cual-
quier naturaleza. De tal modo, el articulo 286 bis.1 CP queda redactado de la
siguiente manera:

«El directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa mer-
cantil o de una sociedad que, por si o por persona interpuesta, reciba, solicite o
acepte un beneficio o ventaja no justificados de cualquier naturaleza, u ofreci-
miento o promesa de obtenerlo, para si o para un tercero, como contraprestacién
para favorecer indebidamente a otro en la adquisicién o venta de mercancias, o en
la contratacién de servicios o en las relaciones comerciales, serd castigado con la
pena de prisién de seis meses a cuatro afios, inhabilitacion especial para el ejer-
cicio de industria o comercio por tiempo de uno a seis afios y multa del tanto al
triplo del valor del beneficio o ventaja.»

Y si algo tuviéramos que destacar de esta reforma es que —desde nues-
tro punto de vista— reafirma el modo en el que estd estructurado el delito,
dando continuidad a la redaccién del articulo 286 bis.1 y 2 CP (a diferencia
de lo que sucedi6 entre la LO 5/2010 y la LO 1/2015, en las que si hubo
cambios sustanciales de redaccién). Y esto es importante porque permite que
la interpretacion del delito se mantenga con cierta o relativa estabilidad en el
tiempo, y porque consolida la pertinencia de las razones que motivaron la
reforma del 2015.

163 Asimismo, VILLEGAS GARCiA; ENCINAR DEL Pozo, «La reforma del delito», 2019.
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2.2.4  Cuadros comparativos relativos a la evolucion de la redaccion del
delito de corrupcion en los negocios en el Cédigo Penal espaiiol

Corrupcion en los negocios
Modalidad favorecedora

Articulo 286.2 bis CP Articulo. ?86.1 bis CP Articulq %86.1 bis CP
Norma Redaccién de la LO 5/2010 Redaccion de la LO |Redaccion de la LO
1/2015 1/2019

Directivo — De una empresa |- Directivo — De una empresa

Administrador mercantil — Administrador mercantil

Empleado — Sociedad — Empleado — O deuna

Colaborador — Asociacién — Colaborador sociedad

Sujetos activos _ Fundacién
— Organizacién

Por si

O por persona interpuesta

Reciba — Reciba — Reciba

Solicite — Solicite — Solicite

Acepte — Acepte — Acepte un
ofrecimiento o
promesa de
obtener

Un beneficio o ventaja de cualquier — Un beneficio o — Para si

naturaleza no justificados ventaja no — O para un tercero

justificados de
Conducta tipica cualquier naturaleza

Con el fin de favorecer frente a
terceros a quien le otorga
O del que espera el beneficio o ventaja

— Como contraprestacion para favorecer
indebidamente a otro

— En la adquisicién o venta de mercancias
— En la contratacion de servicios
— O en las relaciones comerciales

Incumpliendo sus obligaciones en la
adquisicion o venta de mercancias
Incumpliendo sus obligaciones en la
contratacién de servicios profesionales

Penalidad

Pena privativa de libertad de 6 meses a 4 afios
Inhabilitacidn especial para el ejercicio de industria o comercio por el tiempo de 1 a

6 afios.

Multa del tanto al triplo del valor del beneficio o ventaja

Cuadro de elaboracion propia.
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Corrupcion en los negocios
Modalidad incentivadora

Articulo 286.2 bis | Articulo 286 bis.2
Norma Articulo 286.1 bis CP Cp CP
Redaccion de 1a LO 5/2010 Redaccion de la Redaccion de la
LO 172015 LO 1/2019
Sujetos activos | Quien por si .
— O por persona interpuesta
— Prometa
— Ofrezca
— Conceda
— Directivos — De una empresa |- Directivos — De una empresa
— Administradores mercantil — Administradores mercantil
— Empleados — Sociedad — Empleados — O deuna
— Colaboradores — Asociaciéon — Colaboradores sociedad
— Fundacién
— Organizacién
— Un beneficio o ventaja de cualquier — Un beneficio o — Para ellos

Conducta tipica

naturaleza no justificados

ventaja no
justificados, de
cualquier
naturaleza

O para terceros

— Para que le favorezca a €l frente a otros
— Para que le favorezca a un tercero
frente a otros

— Como contraprestacion para que le
favorezca indebidamente a €l frente a

otros

— Como contraprestacién para que
favorezca indebidamente a terceros

frente a otros

— En la adquisicién o venta de mercancias
— En la contratacion de servicios
— O en las relaciones comerciales

— Incumpliendo sus obligaciones en la
adquisicion o venta de mercancias

— Incumpliendo sus obligaciones en la
contratacién de servicios profesionales

Penalidad

— Pena privativa de libertad de 6 meses a 4 afios
— Inhabilitacién especial para el ejercicio de industria o comercio por el tiempo de 1

a 6 afios.

— Multa del tanto al triplo del valor del beneficio o ventaja

Cuadro de elaboracion propia.
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Corrupcién en los negocios
Modalidades atenuadas

Norma

Articulo 286.3 bis CP Articulo 286.3 bis CP Articulo 286.3 bis CP
Redaccion de la LO Redaccion de la LO Redaccion de la LO
5/2010 1/2015 1/2019

Causas de atenuacion

En atencion a:

— La cuantia del beneficio o al valor de la ventaja
— La transcendencia de las funciones del culpable

Penalidad

— Podréd imponerse la pena inferior en grado
— Y reducir la multa a su prudente arbitrio

Cuadro de elaboracion propia.

Corrupcién en los negocios
Modalidades agravadas

Norma

Redaccion de la LO
5/2010

Articulo 286 quater CP
Redaccion de la LO
1/2019

Articulo 286 quater CP
Redaccion de la LO 1/2015

Causas de
agravacion

No tipificadas

— Cléausula general:
Cuando los hechos resultasen de especial gravedad.

— Modalidades especificas:
En todo caso se considerardn de especial gravedad cuando:

a) El beneficio o ventaja tenga un valor especialmente
elevado

b) La accidn del autor no sea meramente ocasional

¢) Se trate de hechos cometidos en el seno de una
organizacién o grupo criminal,

d) El objeto del negocio verse sobre bienes o servicios
humanitarios o de cualesquiera otros de primera
necesidad

Penalidad

No penalizadas

— Pena en su mitad superior
— Pudiéndose llegar hasta la superior en grado

Cuadro de elaboracion propia.
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IV. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO DEL DELITO DE CORRUPCION
EN LOS NEGOCIOS

1. Aproximacion general

En términos generales puede afirmarse que la ley penal prohibe realizar
ciertas acciones u omisiones que supongan una lesién o puesta en peligro de
bienes juridicos, valores esenciales para una convivencia pacifica ', El Derecho
Penal de un Estado social se encuentra legitimado para intervenir s6lo en la me-
dida en que protege a la sociedad de ataques contra intereses esenciales, de ahi
que el uso de la intervencion penal quede sin justificacion cuando el recurso a la
pena se demuestre intitil o, incluso, excesivo o desproporcionado '%.

En el presente apartado tratamos, al fin, la cuestién del bien juridico-pe-
nalmente protegido en el delito de corrupcion en los negocios. La delimitacion
del objeto de proteccién es una de las mas complejas y controvertidas cuestio-
nes que presenta la labor de interpretacion de este delito '°. No en vano este
problema ha recibido gran atencién por parte de la doctrina.

Y no es de extrafar, porque su importancia, desde un punto de vista teleo-
16gico a la hora de descifrar el tipo penal, es —y serd— decisiva en el andlisis del
resto de elementos tipicos, y por tanto del dmbito de aplicacién del propio
delito (por ejemplo, para castigar solamente aquellas conductas que verdade-
ramente lesionen o pongan en peligro el bien juridico protegido, excluyendo la
tipicidad de los ataques que resulten insignificantes o irrelevantes) '¢’.

La doctrina ha puesto sobre la mesa distintas propuestas de interpreta-
cion, sin que nos quede del todo claro, todavia a dia de hoy, cudl de ellas es la
juridicamente preferible o mds razonable: la que entiende que el delito de co-
rrupcion en los negocios protege el patrimonio de las empresas; la que pone el
foco sobre el deber de fidelidad del subordinado hacia el empresario; la que

164 Véase, QUINTERO OLIVARES; MORALES PRATS; PRATS CANUT, Parte General, 1999, pp. 87-88;
MIR PuIG, Parte General, 2011, pp. 116-119; MIR PuIG, «Bien juridico», 1989-1990, p. 205; KINDHAU-
SER, «Los tipos de delito», 2013, pp. 72-76; ALCACER GUIRAO, «Concepto de delito», 2003, pp. 5-58; GIL
GiL; LAcRUZ LOPEZ; MELENDO PARDOS; NUNEZ FERNANDEZ, Sistema de responsabilidad penal, 2017,
p. 16.

195 Nuestro Tribunal Constitucional le atribuye al Derecho Penal «la finalidad de dotar la necesaria
proteccion a valores, bienes o intereses que sean Constitucionalmente legitimos en un Estado social y
democritico de Derecho» (STC n.° 105/1988, de 8 de junio de 1988). En este sentido, al igual que ROXIN,
creemos que un precepto penal que no protege bienes juridicos puede llegar a ser inconstitucional en
cuanto intervencion inadecuada, excesiva y, con ello, desproporcionada en la libertad del ciudadano. Véa-
se, ROXIN, «Bien juridico como instrumento de critica legislativa», 2013, p. 24.

166 Véase, PEREZ FERRER, «Corrupcién entre particulares», 2012, pp. 10-11.

167 Vid. FERRAJOLI, «El principio de lesividad», 2012, p. 111.
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toma la competencia como valor a tutelar; o la que concibe este ilicito penal
como un delito pluriofensivo.

Antes de tomar una postura al respecto, veamos en qué consiste cada una
de estas propuestas.

2. El patrimonio empresarial como bien juridico protegido

El presente sector doctrinal —que puede calificarse de minoritario— sostie-
ne que el objeto de proteccion del delito de corrupcidn en los negocios es el
patrimonio de las empresas mercantiles '°® (excluyendo, por tanto, la tutela de
otros intereses distintos, no patrimoniales). De esta manera, el ilicito penal se
concebiria como un delito de caricter patrimonial.

La aproximacién a este modelo puede realizarse desde dos frentes distintos,
cada uno con sus distintas peculiaridades: 1) desde el punto de vista del patrimonio
de las empresas que incurren en la préctica de incentivacion ilicita; 2) y desde el
prisma del patrimonio de las terceras empresas competidoras que puedan verse
efectivamente afectadas o perjudicadas como consecuencia de la corruptela.

2.1 LA TUTELA DEL PATRIMONIO DE LAS EMPRESAS QUE INCURREN EN
CORRUPCION PRIVADA

1. Conforme a esta corriente interpretativa, el pago de «sobornos» impli-
caria siempre un desvio de fondos. Por esto, lo que conformaria el tipo penal no
seria la entrega misma del beneficio o ventaja no justificados, sino el acto mismo
de disposicidn patrimonial. Y la razén de ello es que los costes de la corruptela
acabarian siendo repercutidos negativamente en las arcas patrimoniales de la
empresa que incurra en esta clase de practicas (por ejemplo, incrementando con
posterioridad el precio final del contrato)'®. En otras palabras: el «soborno»
seria un coste que ocasionarfa o provocaria una perjuicio patrimonial.

Ejemplo: Una empresa proveedora de materiales de construccién (X) le
abona una comisién econdmica a un representante de una empresa constructora
(Y) y, como consecuencia de este pago, se le encarga el suministro de ciertos
materiales que ésta necesita para la ejecucion de una obra, aceptando un 10% de
sobrefacturacién del precio total del contrato. En este grupo de casos el soborno

168 Véase, NAVARRO MassIp, «Corrupcion entre particulares», 2011; NIETO MARTIN, «La corrupcion
en el sector privado», 2002, pp. 68-69.
199 Véase, NIETO MARTIN, «La corrupcion en el sector privado», 2002, p. 68.
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seria un coste afiadido para la empresa que lo abona, y el sobreprecio del contra-
to un perjuicio patrimonial directo para la compaiiia que lo asume.

El delito de corrupcién en los negocios, de este modo, requeriria como
elemento esencial un peligro concreto o lesion patrimonial (en el caso de que
se produzca un efectivo aumento del precio final de una relacién comercial):
bien para la empresa que abona un incentivo ilicito, o bien para la empresa que
deba conceder un trato de favor en un determinado negocio.

Asi, la figura de la corrupcidn entre particulares tutelaria el patrimonio de
las empresas que incurran en esta clase de pricticas corruptas, como un modo
de protegerlas frente a las actuaciones delictivas de sus propios responsables o
empleados '"°. Como si este delito persiguiera conductas de administracién
desleal por pago de «sobornos» !7!.

2. (Pero qué argumentos avalarian esta propuesta interpretativa?

2.1 A favor podria decirse que la tipificacion de la corrupcion en los
negocios como un delito patrimonial respetaria el principio de intervencién
minima y ultima ratio del Derecho Penal. Los comportamientos disvaliosos
que atenten contra el patrimonio ostentarian, asi, la suficiente gravedad como
para merecer un reproche penal (mds —por lo menos— que aquellos comporta-
mientos que atenten contra otros intereses mas difusos o de dificil concrecion).

2.2 Esto, a su vez, seria coherente con la politica criminal que ha impera-
do en nuestro sistema hasta el momento. Pues la competencia como bien juridico
s6lo ha sido tomado como valor esencial de referencia para perseguir comporta-
mientos especialmente reprobables para la sociedad, como en los casos de alte-
racion de los precios en el mercado (con noticias o rumores falsos, engafio, vio-
lencia o intimidacion), o de utilizacién de informacién privilegiada 2.

3. Sin embargo, esta visién patrimonialista presenta muchos inconve-
nientes.

3.1 En primer lugar, desde un punto de vista gramatical, el tipo penal
no exige la efectiva causacion de un perjuicio patrimonial, ni para la empresa
corruptora ni para la corrupta'”?. Es mads, el tipo no requiere ni la puesta en

170" Vid. VEGA GUTIERREZ, «El objeto de proteccién», 2018.

171 Vid. N1ETO MARTIN, «La corrupcién en el sector privado», 2002, pp. 68-69. En sentido similar se
pronuncia también Rosas OLIVA, en relacién con la redaccién del delito propuesta en el Anteproyecto de
Reforma que originé la LO 5/2010. Rosas OL1va, «Consideraciones sobre la tipificaciéon», 2009, p. 119.

172 Cfr. NIETO MARTIN, «La corrupcién en el sector privado», 2002, p. 61.

173 Asi, BENAVIDES SCHILLER, «Acerca de la corrupcién», 2012, pp. 135-136.
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peligro concreto o efectivo del patrimonio de la empresa que recibe el sobor-
no 74, En su redaccién tnicamente se pide que se actde para favorecer indebi-
damente a otros en la adquisicién de mercancias, la contratacién de servicios
o en las relaciones comerciales, y no tiene por qué verse afectado ningin inte-
rés patrimonial necesariamente.

La figura de la corrupcién entre particulares, tal y como estaba descrita
en la LO 5/2010, aludia, eso si, a un incumplimiento de obligaciones (mencién
suprimida tras la LO 1/2015), pero no un perjuicio o peligro concreto para el
patrimonio '”°.

3.2 Seria sistemdticamente incoherente en la medida en que resultaria
dificil encajar un supuesto delito de naturaleza patrimonial en el Capitulo «De
los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los
consumidores», en el que se protegerian otros intereses distintos al patrimonio
de las entidades privadas '7S.

3.3 Otro argumento contrario a esta vision patrimonialista consistiria
en que, precisamente, la persecucién de este delito no se hace depender de la
previa interposicion de una denuncia (articulo 287 CP), de modo que se hace
mds dificil sostener que el titular del bien juridico es el agraviado econdémica-
mente por las conductas de corrupcion en los negocios (por configurarse como
un delito publico, perseguible de oficio) '"".

No obstante, esta dltima critica es —a nuestro modo de entender— poco
sOlida, puesto que el bien juridico «patrimonio» también informa hermenéuti-
camente el delito de apropiacién indebida y nadie duda de que éste sea un de-
lito publico (pues no se encuentra sometido a ninguna condicion objetiva de
perseguibilidad) '8

3.4 Cuestion distinta es que no pueda justificarse debidamente —por ser
en parte perturbador y en parte redundante— que el delito de corrupcién en los
negocios tutele también los intereses patrimoniales de las empresas. Porque para
ello ya existirian otras figuras delictivas como la apropiacion indebida y la admi-
nistracion desleal que contemplarian mejor el mayor desvalor de la conducta 7.

174 Asimismo, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Parte especial, 2011, p. 311.

175 Para VEGA GUTIERREZ el delito de corrupcion privada protege exclusivamente los intereses patri-
moniales de la empresa del sujeto sobornado, atin a pesar de la supresion del elemento del tipo del incum-
plimiento de las obligaciones. VEGA GUTIERREZ, «El objeto de proteccion», 2018.

176 Véase, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Parte especial, 2011, p. 311.

177 Vid. BACIGALUPO ZAPATER, «Corrupcién entre particulares», 2011, p. 139; MENDOZA BUERGO,
«El nuevo delito de corrupcién», 2011, p. 430.

178 Para GILI PASCUAL, la no exigencia de una condicién de perseguibilidad simplemente no obsta-
culiza que la competencia sea el bien juridico protegido por el delito. GIL1 PAscuaL, Corrupcion en el
sector privado, 2017, pp. 77-78.

179 Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, «Corrupcion entre particulares», 2011, p. 140.
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O lo que es igual: la salvaguarda de los intereses patrimoniales de las
empresas ya se encuentran debidamente protegidos mediante otras tipologias
delictivas como la administracion desleal, por lo que encuentra dificil justifi-
cacion el que también la corrupcion privada proteja el patrimonio. No son ne-
cesarios dos delitos para proteger exactamente lo mismo.

3.5 Y ala misma conclusién se llega desde una perspectiva logica y de
coherencia interna del Cédigo Penal. Pues en efecto, de igual modo que en el
delito de cohecho no se exige como elemento tipico un perjuicio patrimonial
para la Administracion Publica, tal resultado lesivo tampoco tendria por qué
requerirse en este delito.

Este argumento sistemdtico adquiere especial fuerza por cuanto la co-
rrupcién en los negocios toma como punto de referencia la disciplina del co-
hecho (Predmbulo XIX de la LO 5/2010).

Lo tinico que parece avalar esta vision patrimonial del delito es que la
competencia (como interés colectivo) no retine las caracteristicas necesa-
rias para ser considerado un bien juridico que merezca tutela. Porque en
realidad se estaria supeditando la afectacion a dicho valor abstracto a la
puesta en peligro de intereses individuales de las empresas o del resto de
competidores '°.

2.2 LA TUTELA DEL PATRIMONIO DE LAS EMPRESAS COMPETIDORAS

1. El delito de corrupcién en los negocios podria caracterizarse como
un delito patrimonial en la medida en que con la conducta tipica se produciria
un peligro concreto o perjuicio econdmico en las empresas competidoras, que
quedarian desplazadas o apartadas de un potencial negocio (esto es, por no
participar en la corruptela) '8!,

De este modo, quedarian fuera del tipo penal aquellas conductas que no
pongan en peligro concreto o lesionen de forma efectiva el patrimonio de las
empresas competidoras. Por ejemplo: cuando se adjudique un contrato a favor
de la empresa que abona un incentivo ilicito, cuando ésta sea la que haya rea-
lizado la mejor oferta comercial en el mercado, porque entonces —pese a todo—
habria primado la objetividad e imparcialidad en la toma de decisién empresa-
rial 182,

180 Véase, VEGA GUTIERREZ, «El objeto de proteccién», 2018.

181 Vid. NAVARRO MassiP, «Corrupcién entre particulares», 2011.

182 A igual conclusién se llegaria partiendo desde el principio de eficiencia en el mercado que se
defiende en GILI PAscUAL, Corrupcion en el sector privado, 2017, pp. 104-105.
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Ejemplo: En un proceso de contratacién se solicitan dos ofertas comercia-
les a competidores del sector, y la que consigue la adjudicacién del contrato —por-
que ha abonado una comisién subrepticia— es la empresa que ha presentado la
peor propuesta de negocio. En este supuesto puede entenderse que los intereses
patrimoniales del otro competidor se han visto lesionados o puestos en peligro.

Se parte asi desde la —no mal encaminada— idea de que la concesion de
una ventaja competitiva por parte de una empresa puede conllevar o anudar la
produccion de un perjuicio econdmico en el patrimonio de las terceras compa-
fifas que queden apartadas por el soborno comercial.

2. La falta de claridad del tipo penal jugaria en favor de esta propuesta
doctrinal, pues cuanto més oscuro es el precepto, mayor es la necesidad de
adoptar una interpretacion que restrinja su ambito de aplicacion %3

No obstante, esta interpretacion adolece de un grave inconveniente: no su-
pera el filtro de la literalidad de la redaccion del tipo penal. Tras una lectura so-
segada del articulo 286 bis CP se llega a la conclusion de que en el delito de
corrupcidn en los negocios no se exige la produccién de ningtn peligro o lesion
contra el patrimonio de las empresas competidoras. De hecho, nada hace pensar
lo contrario. No hay ningtin requisito del tipo que dote al mismo de un caricter
patrimonialista (como sf ocurre, por ejemplo, con la administracion desleal).

Esto no quiere decir, no obstante, que la corruptela no pueda poner poten-
cialmente en peligro la capacidad competitiva de las empresas en el mercado:
que no es lo mismo que reconocer que se deben afectar los intereses patrimo-
niales de los competidores para que la conducta sea lesiva o peligrosa. Sobre
esto volveremos mds adelante, en nuestra toma de postura.

3. Por lo demads, esta lectura del bien juridico protegido presenta los
mismos problemas que los analizados en el epigrafe anterior, por lo que a €l
nos remitimos para evitar reiteraciones innecesarias.

3. El deber de fidelidad como bien juridico protegido

1. Desde una aproximacién juridico-laboral o mercantil, el niicleo del
injusto se identificaria en la infraccién del deber de fidelidad contractual, que
es un presupuesto de la relacién de trabajo entre el empleado y el empleador '3
(deber de servir con lealtad y buena fe a los intereses del principal).

183 Véase, NAVARRO MassIp, «Corrupcién entre particulares», 2011.

184 Vid. Rosas OLIVA, «Consideraciones para la tipificacién», 2009, p. 102, aunque haciendo refe-
rencia a la Accién Comin 98/742/JAI, predecesora de la Decisiéon Marco 2003/568/JAI. También, Informe
del Pleno del CGPJ, 26 de febrero de 2009, p. 117.
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Ejemplo: En el marco de una relacidn de prestaciéon de servicios, un
empleado de una empresa recibe un regalo de otra compafiia distinta, con
infraccién del cédigo de conducta que meses antes habia leido y aceptado
cumplir, el cual le prohibia percibir cualquier clase de obsequio proveniente
de otra empresa.

Tras la reforma del C6digo Penal del afio 2010, esta posicién doctrinal
encontrd su principal sostén en la propia literalidad del tipo, en tanto que el
articulo 286 bis CP exigia como requisito del tipo un incumplimiento de
obligaciones en el marco de una adquisicién o venta de mercancias o en la
contratacion de servicios profesionales, por parte de los administradores, di-
rectivos, empleados o colaboradores de una entidad que opere en el sector
privado '*3.

Este incumplimiento obligacional seria el requisito del tipo que daria pie
a interpretar que en el delito de corrupcion en los negocios lo que se tutela es
el deber de fidelidad o de lealtad del empleado frente al empresario.

Lo que se venia a sostener es que la configuracién original del delito de
corrupcion entre particulares (LO 5/2010) no permitiria mantener que el bien
juridico tutelado por el injusto sea la competencia leal en el mercado (pese y
aunque asi se afirma en el Predmbulo XIX de la LO 5/2010). Puesto que, en
realidad, conforme al tenor del delito, el objeto de proteccién recaeria en los
intereses econdémicos del titular de la empresa y los deberes de fidelidad hacia
él por parte de los empleados '%.

O lo que es igual: la voluntad expresada en la ley (Predmbulo XIX de la
LO 5/2010) no encontraba debida correspondencia con la literalidad del delito
(articulo 286 bis.1 y 2 CP) '¥7.

2. Sin embargo, la doctrina aqui tampoco es pacifica (y, en ocasiones,
ni siquiera clara), razén por la cual algunas voces se han alzado para afirmar
que el delito de corrupcion en los negocios no protege tnica y exclusivamente
el deber de fidelidad en la relacion de empleo '#.

185 Véase, RODRIGUEZ PUERTA; MORON LERMA, «Articulo 286 bis», 2011, p. 937; PUENTE ABA,
«Corrupcién en los negocios», 2015, pp. 914-916. Asi se explica también en ENCINAR DEL Pozo, El deli-
to de corrupcion privada, 2016, p. 268.

18 Cfr. PUENTE ABA, «Corrupcién en los negocios», 2015, pp. 916-917. En igual sentido, MIRG
LLINARES, «Delitos contra bienes inmateriales», 2015, pp. 652-653.

187 De forma similar, GILT PASCUAL, «Bases para la delimitacién», 2007, p. 288.

188 Entre otros, GILI PASCUAL, «Bases para la delimitacién», 2007, p. 288; VENTURA PUSCHEL, «So-
bre la tipificacion», 2009, p. 509; BLANCO CORDERO, «Articulo 286 bis», 2010, p. 1110; RODRIGUEZ
PUERTA; MORON LERMA, «Articulo 286 bis», 2011, p. 937; DE LA CUESTA ARZAMENDI; BLANCO CORDE-
RO, «Corrupcién en el sector privado», 2002, p. 281.
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Sobre esto nos extenderemos un poco mds abajo, cuando examinemos los
modelos mixtos o de pluriofensividad del delito de corrupcién en los negocios
(porque creemos que, por sistematica interna de este capitulo, ese es el lugar
mds idoneo para tratar este punto).

Pero baste decir —por el momento— que el deber de fidelidad hacia el empre-
sario dificilmente puede ser tutelado en exclusiva por un Derecho Penal que se
diga de intervencién minima, porque lo que se criminalizaria seria un mero in-
cumplimiento contractual. De ahi la necesidad de vincular este bien juridico con
otros intereses esenciales de la empresa: porque seria la forma de dotar al delito
de un minimo contenido antijuridico que permitiese su persecucion penal ',

Porque el Derecho Penal no deberia actuar frente a cualquier clase de
ilegalidad (y menos frente a los meros incumplimientos contractuales), sino
tnicamente frente a los comportamientos mds graves, los que generen riesgo
para la convivencia social. Si el delito de corrupcién en los negocios protegie-
se unicamente el deber de fidelidad hacia la empresa, terminaria convirtiéndo-
se en un ilicito penal sin verdadera lesividad material '*°.

Al tomar el deber de fidelidad como tnico interés juridico-penal tutela-
ble, entonces, se dificultaria la correcta identificacion del ambito de incrimina-
cion del injusto ''. Pues en efecto: ;como alcanzariamos a diferenciar la co-
rrupcidn privada de la simple infraccion de un contrato (laboral o mercantil)?
Es decir: (donde pondriamos el nebuloso limite entre el ilicito extrapenal y el
ilicito penal? ;seria contrario al deber de fidelidad hacia el empresario —y por
tanto constitutivo de delito— la mera percepcién de un soborno, sin necesidad
de crear ninguna otra clase de riesgo?

3. Sin embargo, este no es el tnico problema que implica tomar el de-
ber de fidelidad como tnico bien juridico.

Desde un punto de vista gramatical, la redaccion del articulo 286 bis CP
(LO 172015, confirmada esencialmente por la LO 1/2019) ha traido una nove-
dad importante que no puede ser obviada: la supresion del requisito del tipo
relativo al incumplimiento de las obligaciones del administrador, directivo,
empleado o colaborador de una entidad privada. Con esta modificacion del
texto legal se reforzaria —segtin se afirma— la postura doctrinal que sostiene
que la competencia es el interés juridico-penal que se protege mediante el de-
lito de corrupcién en los negocios 2.

189 Cfr. RODRIGUEZ PUERTA; MORON LERMA, «Articulo 286 bis», 2011, p. 937.

190 Véase, DE LA CUESTA ARZAMENDI; BLANCO CORDERO, «Corrupcidn en el sector privado», 2002,
p- 281. Asimismo, BAUCELLS LLADGS; GUARDIOLA LAGO, «Limitaciones», 2014, pp. 264-265.

191" Véase, MENDOZA BUERGO, «El nuevo delito de corrupcién», 2011, p. 431.

192 Cfr. OTERO GONZALEZ, «Corrupcién en los negocios», 2016, p. 471.
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En las siguientes paginas veremos el porqué de esto, aunque la respuesta
a esta cuestion la tendremos en nuestra toma de postura, al final de este capi-
tulo. Mientras tanto avancemos en nuestro andlisis, examinando la siguiente
propuesta interpretativa.

4. La competencia como bien juridico protegido

1. Para otro sector doctrinal el delito de corrupcién en el trafico econé-
mico ocupa un lugar fundamental en la proteccion de la competencia (junto
con otros delitos, por ejemplo, como el de publicidad engafosa y de manipu-
laciones de subastas publicas) '%*. De ahi que se haya afirmado que el bien ju-
ridico protegido por este tipo de conductas deba ser identificado con la libertad
y lealtad de la competencia '*.

Conforme a esta interpretacion, por tanto, lo que se pretenderia es evitar
que se afecte al normal funcionamiento del mercado mediante el uso de incen-
tivos ilicitos, que pudiesen alterar las reglas que regulan la competencia '°. La
competencia, asi, seria un interés de caracter colectivo que mereceria protec-
cién penal cuando se cometieran esta clase de corruptelas.

Ejemplo: Cuando una empresa logre la adjudicacién de un contrato tras
haber abonado una cierta cantidad econémica, porque —desde el punto de vista de
la competencia— se desplazaria a otros competidores leales que no han utilizado
précticas corruptas.

Lo que estaria en juego, de este modo, es el correcto desarrollo del trafico
comercial, nacional o internacional, concretado en la competencia equitativa y
real 1. Ello como un modo de asegurar la igualdad de oportunidades de los
competidores, a la hora de ofrecer, adquirir o contratar productos o servicios
en el ambito de las relaciones comerciales '*7.

193 Asi, TIEDEMANN, «Proteccién penal de la competencia», 2004, p. 83.

1% Vid. Forrant, «Corrupcion privada», 2006, pp. 385-388.

195 Véase, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; CERINA, «Algunos aspectos», 2013, pp. 391-393; OTERO
GoNZzALEZ, «Corrupcién en los negocios», 2016, p. 457; CASTRO MORENO, «Corrupcién en los nego-
cios», 2016, p. 655; GIL NoBAJAS, «Corrupcion en los negocios», 2015, p. 574; SANTANA VEGA, «De la
corrupcién entre particulares», 2015, p. 1002; MAayo CALDERON, «Corrupcién en los negocios», 2016,
p. 424; BACIGALUPO SAGGESE, «Tendencias de politica criminal», 2017, p. 63; GIL NoBAJAS, «Corrupcion
en los negocios privados», 2017, pp. 242-245; ParEs LOPEZ DE LEMOS, Delitos de corrupcion, 2017,
pp. 141-142.Y de acuerdo con esta postura, pero de forma critica en cuanto a la legitimidad de la interven-
cion penal, NUNEZ CASTANO, «Sobre el bien juridico», 2018, pp. 321-322.

19 Véase, OTERO GONZALEZ, «Corrupcidn en los negocios», 2016, p. 457.

197 Véase, GIL NoBAJAs, «Corrupcién en los negocios», 2015, p. 574; GiL NoBaJas, «Corrupcioén en los
negocios privados», 2017, pp. 242-245. En esta direccién: autos del Juzgado Central de Instruccién n.° 5 de la
Audiencia Nacional, de 4 de mayo y 8 de julio de 2016, de las Diligencias Previas n.° 62/2015 (caso Neymar II).
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La corrupcién en los negocios, asi concebida, podria configurarse bien
como un delito de peligro abstracto !, o bien como de peligro hipotético '*°
(dependiendo de la interpretacion que se adopte); y castigaria supuestos de
hecho en los que una empresa actuara para obtener, u obtuviera, un trato de
favor en el mercado como consecuencia de una dadiva.

Es necesario recalcar que la competencia libre y leal no es un derecho
subjetivo individual de los intervinientes del mercado. La competencia seria,
en verdad, un bien juridico colectivo sin el cual no funcionaria nuestro sistema
econémico 2*, porque —como tal— su proteccidn interesaria a toda la sociedad
(es decir, no sélo a los competidores que pudiesen resultar concretamente
afectados por las practicas de corrupcién en el sector privado) %!

2. Al respecto, debemos recalcar que la ética en el &mbito de los nego-
cios ha tenido un importante papel en la criminalizacién de la corrupcién pri-
vada. No en vano ciertos autores sostienen que con el reproche penal de estas
conductas se refuerza la conciencia de la ciudadania frente a tal clase de prac-
ticas, en tanto que es ético-socialmente reprobable obtener beneficios en el
trafico mercantil a cambio de dadivas 2.

No obstante, en cuanto a esta aproximacion €tico-social de la corrupcidén
en los negocios debemos realizar una matizacion. En la persecucion penal de
la corrupcion en el sector privado, ciertamente, ha tenido una gran influencia
la estabilizacidn de la ética de los negocios a nivel internacional. Sin embargo,
esto so6lo puede ser valorado desde el prisma de la justificacién de la crimina-
lizacion de este fendmeno, no desde la fundamentacidn del contenido material
del injusto 2.

La imposicién de una pena no puede supeditarse jamds a la infraccién de
una norma ética. No estd de la mano del Derecho Penal castigar comporta-
mientos contrarios a la moral imperante, porque rige el principio de exclusiva

19 Véase, BACIGALUPO, «Corrupcion entre particulares», 2011, p. 142; ENCINAR DEL Pozo, El deli-
to de corrupcion privada, 2016, p. 385.

199 Asi en GILI PASCUAL, Corrupciodn en el sector privado, 2017, pp. 81-87.

20 Vgase, ENCINAR DEL Pozo, El delito de corrupcion privada, 2016, p. 274.

201 Desmarcandose de este criterio, MESTRE DELGADO circunscribe el estudio de las conductas de
corrupcioén privada dentro de los delitos «que pueden alterar el sistema de formacién de precios, con afec-
tacion a la libertad de decision de los consumidores»; esto es, junto con los delitos de alteracion de precios
en concursos y subastas publicas (articulo 262 CP), los de maquinaciones para alterar los precios que ha-
brian de resultar de la libre concurrencia (articulo 284 CP); y los de corrupcién en los deportes (articulo
286 bis.4 CP), y en las transacciones comerciales internacionales (articulo 286 ter CP). MESTRE DELGADO,
«Contra el orden socioecondmico», 2015, pp. 424-435, y concretamente, p. 431.

22 Vid. BACIGALUPO ZAPATER, «Corrupcion entre particulares», 2011, p. 139. En sentido similar,
DE UrBANO CASTRILLO entiende que se tutela la debida regularidad y ética de la contratacién civil y mer-
cantil. DE URBANO CASTRILLO, «Articulo 286 bis», 2016, p. 2085.

203 Cfr. FEDOO SANCHEZ, «Imputacién objetiva», 2012, p. 89.
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de proteccion de bienes juridicos. Por este motivo es importante precisar que,
en esta propuesta interpretativa del bien juridico, el injusto se fundamenta so-
bre la base de una infraccién de un deber que conculcaria las reglas que rigen
en el mercado; esto es, de una violacién de la normativa que protege la compe-
tencia (allende meras valoraciones ético-sociales) 2%,

3. Y es que, en efecto, seguin la ley, la garantia de una competencia jus-
ta 'y honesta —se dice en la LO 5/2010 (Preambulo XI) y LO 1/2015 (Predmbu-
lo XVIII)- pasaria por reprimir la corrupcién en el sector privado, castigando
los pagos de «sobornos» para obtener ventajas competitivas o posiciones de
ventaja en las relaciones econémicas. Por tanto, existe un pronunciamiento
expreso del legislador en cuanto a la finalidad del delito, que respalda esta in-
terpretacion.

Este dltimo argumento seria igualmente coherente con que —desde un
punto de vista sisteméatico— la corrupcién privada se ubique dentro del Capi-
tulo XI «De los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al
mercado y a los consumidores»; justo después de los delitos contra el mer-
cado y los consumidores, dentro de la Seccién 4.? relativa a los delitos de
corrupcion en los negocios (LO 1/2015 y LO 1/2019) 2. Porque este hecho
no seria contradictorio con la finalidad del delito, tal y como ha sido expre-
sada en la propia ley.

4. En contra de esta propuesta de interpretacion podria decirse que no
puede protegerse lo que no existe o lo que probablemente no pueda existir 2%,
Si se parte de la base de que no todos los operadores econémicos compiten en
igualdad de condiciones en el mercado, ni con los mismos apoyos institucio-
nales, entonces es ldgico concluir que no es posible lograr la competencia
perfecta. En eso creo que estamos completamente de acuerdo.

Pero el que sea verdaderamente dificil —por no decir utépico— conseguir
que la competencia empresarial se desarrolle siempre en igualdad de condicio-
nes para todos los operadores econdmicos no significa que la competencia,
como pilar fundamental de nuestro sistema econdmico, no sea un valor de
esencial importancia que merezca proteccion (penal, administrativa y
mercantil) 277

204 Véase, OTERO GONZALEZ, «Corrupcion en los negocios», 2016, pp. 472-473.

205 Vid. CASTRO MORENO, «Corrupcidn en los negocios», 2016, p. 655.

206 Cfr. QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal espaiiol, 2015, p. 663.

207 Como bien indicaron BAJo FERNANDEZ y BACIGALUPO SAGGESE, «proteger la competencia es
proteger su funcion econdmica (calidad y precio) y su funcién politico social (posibilidad de acceso de
otros competidores, posibilidad de eleccién del consumidor)». BAJo FERNANDEZ; BACIGALUPO SAGGESE,
Derecho Penal Economico, 2010, p. 428.
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Y aunque existan otros argumentos a favor y en contra, quedémonos por
el momento sélo con los que se acaban de exponer, suficientes para compren-
der en qué consiste esta propuesta doctrinal.

5. La corrupcion en los negocios como un delito pluriofensivo

Como —a juicio de un determinado sector doctrinal—- la intervencién penal
no puede justificarse, sin mas, para la proteccién exclusiva de la competencia,
puesto que podria ser contrario al principio de subsidiariedad y proporcionali-
dad del Derecho Penal, se propondria limitar la criminalizacion de la corrup-
cién en los negocios a las conductas en que se produzca un injusto adicional,
un ataque a otro valor o bien juridico que no se pueda combatir mediante el uso
exclusivo de disposiciones civiles, administrativas, laborales o fiscales 2%.

Sin embargo, existe cierta disparidad entre los bienes juridicos que se
sumarian a la pluriofensividad del delito de corrupcién en los negocios *. Por
un lado, hay quienes sostienen que ademads de la salvaguarda de la competen-
cia se protege el deber de fidelidad o de lealtad; y, por otra parte, los que afir-
man que, junto la defensa de la competencia, también se preservan los intere-
ses patrimoniales del empresario y de los competidores.

5.1 LA TUTELA CONJUNTA DE LA COMPETENCIA Y DEL DEBER DE FIDELIDAD

1. Se justifica la necesidad de la intervencion penal reservando la co-
rrupcion en los negocios a aquellos casos en los que, ademés de menoscabarse
la lealtad competitiva, se cometa una infracciéon de un deber fidelidad en la
actividad del empresario.

De este modo, los perjudicados del delito serian dos: el mercado y los
empresarios que hayan sufrido la corruptela. En opinién de este sector doctri-
nal, el injusto de corrupcién entre particulares podria contemplarse asimismo
desde dos perspectivas distintas: una interna y otra externa >°.

28 Vid. DE LA CUESTA ARZAMENDI; BLANCO CORDERO, «Corrupcion en el sector privado», 2002, p. 288.

209 Asi, DE LA CUESTA ARZAMENDI; BLANCO CORDERO, «Corrupcion en el sector privado», 2002,
p- 288; GILI PascUAL, «Bases para la delimitacién», 2007, p. 288; SILvA SANCHEZ, «Corrupcién entre
particulares», 2011, pp. 420-424; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Parte especial, 2011, p. 307; PEREZ FERRER,
«Aspectos dogmdticos», 2013, pp. 24-25; MENDOZA BUERGO, «Corrupcién entre particulares», 2015,
p. 1225; QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espaiiol, 2015, p. 664; BOLEA BARDON, «Bien juridico y ratio
legis», 2016, p. 110.

210 Cfr. SILVA SANCHEZ, «Corrupcién entre particulares», 2011, p. 420.
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En lo que se refiere a las conductas internamente desleales, se toman
en consideracién los lazos mayor o menormente intensos de lealtad institu-
cional de los sujetos corruptos respecto de la empresa (quienes actiian en
contra de los intereses de ésta). Y en cuanto a las externamente desleales,
que vician la competencia entre unas y otras empresas, los intereses que se
verian perjudicados son los de los competidores que no ofrecen incentivos
injustificados, quienes se ven desplazados por otros competidores que si
incentivan a administradores, directivos, empleados o colaboradores de
otra empresa (aun ofreciendo bienes o servicios de calidad inferior o supe-
rior precio) 2!,

Ejemplo: En esta interpretacion encaja el supuesto del administrador de
una entidad que se decanta, como consecuencia de una comision, por una oferta
comercial no beneficiosa para su principal (aun conociendo que hay otras ofertas
comerciales de otras empresas, que publicitan el mismo producto, con una mejor
relacién calidad-precio). En este caso se afectaria a los competidores eficientes
que se han visto desplazados, y a su propio principal, la empresa, que debia espe-
rar que su administrador actuase con arreglo al interés social 2'2.

De esta manera, el delito de corrupcion en los negocios exigiria una in-
fraccion de un deber ad intra (infidelidad hacia el empresario) y otro ad extra
(deslealtad frente al mercado). La vertiente externa la cometeria quien ofrece,
entrega o promete un incentivo ilicito para obtener una ventaja competitiva en
el mercado; y la vertiente interna, quien acepte, reciba o solicite dicha dadiva
con el propdsito de otorgar una trato de favor a otro, infringiendo su obligacién
de fidelidad para con su empresario '°.

En otras palabras: lo que estaria en juego son, por una parte, los intereses
de los terceros competidores en el sentido de no quedar desplazados por peo-
res ofertas comerciales que vayan acompafadas de un incentivo ilicito; y, por
otra parte, el interés de la misma empresa en que su responsable o subordinado
decida aceptar la mejor oferta comercial del mercado 2!,

Todo esto significa —en definitiva— que el delito sdlo entraria en accién
cuando se altere el buen funcionamiento de las relaciones comerciales (tutela de
la competencia), mediante un deber negativo de no atentar contra la capacidad
competitiva de la empresa a través de un comportamiento desleal (tutela del de-
ber de fidelidad). De ahi que la corrupcién privada se afecte de forma mediata a

2 Ibidem, 2011, p. 420.

2 Vid. GILI PAScUAL, Corrupcidn en el sector privado, 2017, pp. 96-104.
3 Ibidem, 2011, pp. 420 y 421.

214 Cfr. BOLEA BARDON, «Bien juridico y ratio legis», 2016, p. 110.

[SEES)
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la competencia, a través de la infraccion de las obligaciones que se derivan de las
relaciones de confianza en la propia empresa ',

2. La configuracién original de la corrupcién entre particulares bien
parece sugerir que este modelo mixto seria el mds acertado de los que hemos
visto hasta el momento. Pues no olvidemos que en la redaccion del delito de la
LO 5/2010 se aludia a un trato de favor comercial y a un incumplimiento de las
obligaciones en el dmbito de la adquisicion o venta de mercancias o de la pres-
tacion de servicios, requisitos ambos que, asi juntos, parecian indicar que el
delito exigia la comisién de una infraccion de un deber ad extra y ad intra,
respectivamente.

Sin embargo, esta propuesta de interpretacion del delito ha perdido fuer-
za actualmente con la supresion del requisito del incumplimiento de las obli-
gaciones del administrador, directivo, empleado o colaborador de la empresa
(LO 1/2015), que era el que daba pie a interpretar que lo que este delito prote-
gia también era un deber de fidelidad entre el principal y el subordinado.

Asi, la reforma introducida por la LO 1/2015 (reafirmada posteriormente,
en cuanto a este aspecto, por la LO 1/2019) supone un antes y un después en
lo que se refiere a la solucién que deberia darse al problema de la determina-
cidn del bien juridico protegido por el delito.

Abhora bien, este inconveniente no es el inico que presenta este modelo
mixto o de pluriofensividad. Pues, en efecto, al introducir en el debate la di-
mension de deslealtad interna se dificulta la distincion entre este delito y otros
como el de administracion desleal o estafa (que también se caracterizan por
tener una significativa dimensién interna de deslealtad), de modo que habria
que acudir a las reglas de solucion de los concursos de normas o de delitos >°.

5.2 LA TUTELA CONJUNTA DE LA COMPETENCIA Y DE LOS INTERESES
PATRIMONIALES DEL EMPRESARIO Y DE LOS COMPETIDORES

Segtin esta propuesta interpretativa, el delito seria pluriofensivo porque
protegeria: por un lado, la competencia, tomando en consideracion también los
intereses particulares de los competidores en el mercado; y, por otro lado, el
bien individual del patrimonio social de la empresa (pudiendo resultar perjudi-

215 Véase, BOLEA BARDON, «Bien juridico y ratio legis», 2016, p. 110; BOLEA BARDON, «Corrupcién
privada tras la reforma», 2018, pp. 31-34. También, FERNANDEZ BAUTISTA, «El delito de corrupcién entre
particulares», 2017, pp. 216-220; GILI PASCUAL, Corrupcion en el sector privado, 2017, p. 68.

216 Véase, SILVA SANCHEZ, «Corrupcién entre particulares», 2011, pp. 420-421.
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cados, por poner un ejemplo, los socios de la compafiia que queden al margen
del soborno) 2.

Asi, se tutelaria conjuntamente el bien juridico colectivo de la competen-
ciay de los intereses patrimoniales de terceros (esto es, del titular de la empre-
sa o de los competidores) que pudieran verse afectados por la actuacion del
administrador, directivo, empleado o colaborador que resultase incentivado
ilicitamente.

Este seria un modo de restringir la interpretacion del tipo penal: exigien-
do un peligro concreto respecto de los intereses patrimoniales del titular de la
empresa o de los intereses de algtiin competidor del incentivador >'8; mds alld
del mero peligro hipotético o abstracto para el buen funcionamiento del mer-
cado, que pudiera ocasionarse como consecuencia de la recepcion o entrega de
un incentivo ilicito.

Ejemplo: Tomemos nuevamente el caso expuesto arriba (epigrafe 2.1), en
el que una empresa proveedora de materiales de construccién (X) abona una co-
misién a una empresa constructora (Y), y consigue que le encargue el suministro
de ciertos materiales, con un sobrecoste del 10% del precio total del contrato. A
ello afiadamos que habia otras empresas del mismo sector que (X) que se han
quedado sin poder participar en el negocio.

El injusto tipico de la corrupcion en los negocios se interpretaria, de esta
forma, adecudndose mejor a un Derecho Penal de intervencion minima, al li-
mitarse el reproche penal s6lo a aquellas conductas en los que se ponga en
efectivo peligro los intereses patrimoniales de terceros (lo que irfa més all4 de
un simple incumplimiento de un deber de infidelidad: es decir, al menos seria
necesario un peligro para su patrimonio).

Para sustentar esta interpretacion se ha afirmado que la voluntad del le-
gislador de proteger s6lo la competencia no encuentra adecuado reflejo en la
descripcion del tipo (chocando asi la voluntas legislatoris con la voluntas
legis)*"°.

217 Véase, DE LA CUESTA ARZAMENDI; BLANCO CORDERO, «Corrupcidn en el sector privado», 2002,
p- 289; GILI PASCUAL, «Bases para la delimitacién», 2007, p. 288; BLANCO CORDERO, «Articulo 286 bis»,
2010, p. 1110; BLANco CORDERO, «La reforma», 2010; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Parte especial, 2011,
p- 307; PEREZ FERRER, «Aspectos dogmdticos», 2013, p. 183; BAUCELLS LLADGS; GUARDIOLA LAGO,
«Limitaciones», 2014, pp. 266-268; MENDOZA BUERGO, «Corrupcién entre particulares», 2015, p. 1225;
QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espariol, 2015, p. 664; GILI PASCUAL, Corrupcion en el sector priva-
do, 2017, pp. 96-104.

218 Véase, GILI PASCUAL, «Bases para la delimitacién», 2007, p. 288. Asimismo, MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, Parte especial, 2011, p. 307; PEREZ FERRER, «Aspectos dogmaticos», 2013, pp. 24-25; GiL NOBA-
Jas, «Corrupcion en los negocios», 2015, p. 579.

219 Cfr. GILI PASCUAL, «Bases para la delimitacién», 2007, p. 288.
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Y esto se debe precisamente a que el injusto se construia en torno a una
infraccién de deberes (a través del requisito del tipo del incumplimiento de sus
obligaciones) precisamente para dotar a la conducta de un plus de antijuridici-
dad material (por entender que si inicamente se tutela la competencia el grado
de lesividad seria demasiado débil)??°. No en vano, la redaccion original del
delito de corrupcién privada (LO 5/2010) parecia estar mds atenta al enrique-
cimiento de los sujetos del delito, que a la exclusiva y efectiva alteracion de la
libre y leal competencia por parte de éstos *'.

6. Propuesta de interpretacion: en torno a la competencia como el
tnico bien juridico protegido

1. Resulta dificil cuestionar —por lo que veremos a continuacion— que la
competencia es un bien juridico valioso, digno de proteccién. No en vano, sin
una libre y leal competencia no seria posible el sostenimiento y desarrollo del
sistema econdémico (tal y como es concebido en nuestra vida y realidad hist6-
rico-social actual). Ahora bien, ;significa esto que el interés juridico-penal-
mente tutelado por el delito de corrupcion en los negocios es —o debe ser— la
competencia? Y en ese caso, jes solo la competencia el bien juridico protegi-
do? ;0 son otros los valores que habria que tener en cuenta?

De entre todas las propuestas doctrinales que acabamos de examinar, nos
decantamos por que la competencia es el tnico bien juridico (colectivo o su-
praindividual) que protege el delito. Varios son los razonamientos que, al res-
pecto, nos han permitido alcanzar esta conclusion.

En nuestra opinién, el fundamento dltimo del delito de corrupcién en los
negocios reside en la tutela del derecho constitucionalmente reconocido a la
libertad de empresa (articulo 38 CE), siendo una de sus manifestaciones la
necesaria salvaguarda de una competencia libre y leal *?>. Como hemos vis-
to?#, sin el derecho a la libertad de empresa no seria posible que la economia
de mercado se desarrollase correctamente. Es mas, sin este derecho no habria
ni economia de mercado porque, sencillamente, no seria concebible un merca-

220 Vid. GIL1 PAScUAL, «Bases para la delimitacién», 2007, pp. 259, 263, 272 y 288.

21 Cfr. VENTURA PUSCHEL, «Sobre la tipificacién», 2009, pp. 508-509.

222 Como bien indicé BAJO FERNANDEZ, «la libertad de competencia constituye uno de los objetos
de proteccién de nuestra Constitucién». BAJo FERNANDEZ, «La Constitucién econémica», 1983, p. 178.
De forma critica, MORALES PRATS, La Utopia garantista, 2015, pp. 99-103; ANARTE BORRALLO; ROMERO
SANCHEZ, «El delito de corrupcion deportiva», 2012, pp. 47-53.

223 Véase supra, Apartado II.
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do —que se diga— libre y en el que a las empresas no se les garantice minima-
mente que puedan competir con libertad y confianza.

En este contexto, por tanto, la regulacién de la competencia se erige como
una garantia del ordenamiento, para evitar que se haga un uso antisocial, frau-
dulento o torcido de la libertad de empresa: porque, por un lado, permite poner
coto a ciertas practicas limitativas o restrictivas del mercado; y, por otro lado,
posibilita que las empresas desarrollen su actividad de forma libre y leal, pug-
nando en igualdad de condiciones con el resto de competidores, dentro del
marco normativo que previamente ha sido establecido 4.

De ahi que la competencia, como bien supraindividual, sea valioso para
la sociedad, y que sea regulada y tutelada en distintos grados por varias ramas
del Derecho (administrativa, mercantil y penal).

2. La interpretacidn que entiende que la competencia es, en exclusiva,
el bien juridico protegido es respetuosa con un Derecho Penal de intervencion
minima, en el que s6lo los bienes juridicos con relevancia constitucional pue-
den ser objetos de proteccién penal.

Tomando en consideracion que el mercado no funciona de forma anér-
quica, sino que se encuentra regulado —en mayor o menor medida— y opera
bajo ciertos principios que deben ser respetados, el legislador tiene una cuasi
ilimitada capacidad para determinar el marco normativo en el que las empresas
pueden desarrollar su actividad comercial (siempre y cuando, claro, la regula-
cion resultante no obstaculice gravemente o atente contra el nicleo irreducti-
ble de este derecho).

En este orden de cosas la intromision penal en la competencia no tiene
por qué ser desproporcionada o excesiva. Al menos no lo seria —desde nuestro
punto de vista— en el caso de la corrupcion en los negocios. Que el bien juridi-
co de la competencia haya sido regulada tradicionalmente por el Derecho Ad-
ministrativo y Mercantil no significa que el recurso al Derecho Penal no pueda
estar justificado frente a algunas clases de comportamientos especialmente
disvaliosos para la sociedad (como, por ejemplo, frente al espionaje empresa-
rial, entre otros).

Los compromisos internacionales adoptados por nuestro pais son muy
claros al respecto. La corrupcion en el sector privado es un fenémeno delictivo
que debe ser perseguido penalmente, precisamente porque es una lacra que
pone en riesgo el buen funcionamiento del mercado a nivel nacional e interna-

224 Un marco normativo de minimos, dirigido a garantizar que la competencia se desarrolla de forma
libre y leal. Pero en el siguiente sentido: de lo que se trata es de garantizar que las empresas compitan en
«igualdad de medios u oportunidades» (segtin el Cédigo Penal, sin el uso de «sobornos»).

105



B EL DELITO DE CORRUPCION EN LOS NEGOCIOS

cional ?». Y ello es asi, a nuestro modo de ver, porque la confianza en que el
mercado se debe desarrollar correctamente constituye un valor juridico que
puede —y debe- ser protegido penalmente 22°,

3. Una mayor credibilidad del sistema econémico repercute positiva-
mente en la sociedad y, por ende, en la ciudadania, en forma de mayores inver-
siones, mds seguridad juridica, mayor competitividad e innovacién, y mejores
precios para los consumidores, entre otros. Y a la inversa, una menor confianza
en el sistema econémico influird negativamente en éste.

El fendmeno de la corrupcion en los negocios puede provocar una serie
de efectos perniciosos que no pueden ser desdefiados (como hemos visto con
anterioridad) **’. De ahi que no pueda admitirse la critica consistente en que si
el delito protegiera tinicamente la competencia se convertiria en un ilicito pe-
nal formal o simbdlico 2.

De igual modo que orientativamente puede medirse —y se mide— la con-
fianza en las instituciones publicas cuando se realizan estudios empiricos que
determinan los indices de percepcion de la corrupcion ??, también puede me-
dirse la percepcion de la corrupcion en el sector de los negocios 2°. Y lo que se

225 Para el Convenio penal sobre la Corrupcion (nimero 173 del Consejo de Europa), hecho en Es-
trasburgo el 27 de enero de 1999, la corrupcién —entre otros— falsea la competencia y obstaculiza el desa-
rrollo econémico. Y para la Decisién Marco 2003/568/JAI, de 22 de julio de 2003, del Consejo de 1a Unién
Europea (incluida su precedente, la Accién Comiin 98/742/JAI de 22 de diciembre de 1998, adoptada por
el Consejo), la corrupcion falsea la competencia leal y compromete los principios de apertura y libertad de
los mercados, distorsiona la competencia respecto de la adquisicién de bienes o servicios comerciales e
impide un desarrollo econémico sélido, y, en concreto también, amenaza el correcto funcionamiento del
mercado interior, y es contraria a la transparencia y a la apertura del comercio internacional.

226 En cuanto a la confianza como bien juridico a proteger, HEFENDEHL, «De largo aliento», 2007,
pp. 470-475.

227 Véase supra, Apartado II1.1.

228 Para MoriLLAS CUEVA «el Derecho Penal del futuro que afronte esta situacién debe continuar
siendo un derecho basado en el principio de intervenciéon minima, sin caer en un excesivo simbolismo,
pero al mismo tiempo ha de afrontar la criminalizacién de nuevas formas de delincuencia, siempre bajo la
cobertura del absoluto respeto a los principios delimitadores del moderno Derecho Penal, entre los que
l6gicamente se encuentra el caracter de ultima ratio». MORILLAS CUEVA, «Derecho penal del futuro»,
2002, p. 22. De forma critica en cuanto a la corrupcién privada, BAUCELLS LLADGS; GUARDIOLA LAGO,
«Limitaciones», 2014, p. 243; ANARTE BORRALLO, «Los delitos de corrupcién en los negocios», 2016,
p. 64.

29 Asi sucede en el Indice de Percepcion de la Corrupcion que desde el afio 2002 publica anualmen-
te Transparencia Internacional (https://transparencia.org.es/indice-de-percepcion-de-la-corrupcion/ visita-
do por tltima vez el 16 de junio de 2019 a las 18:12 horas).

230 De interés resulta la iniciativa conocida como The Private Corruption Barometer, que cuenta con
el soporte econémico del Programa Prevencién y Lucha contra el Crimen de la Comisién Europea, de la
Direccion General de Migracion y Asuntos de Interior (http://www.project-pcb.eu/ visitado por tltima vez
el 16 de junio de 2019 a las 18:12 horas). Este proyecto se encuentra coordinado por el instituto de inves-
tigacién eCrime de la Universidad de Trento (Italia), con la colaboracién de la Universidad Rey Juan
Carlos (Espafia), del Center for the Study of Democracy (Bulgaria) y Mafia? Nein, Danke! (Alemania). En
lo que atafie a Espaiia, véase The Private Corruption Barometer, 2018, pp. 81 a 95 (Anexo D).
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evidencia de esto es que el fenémeno de la corrupcién (publica y privada) es
percibido y preocupa por igual en la sociedad (esto es: a los ciudadanos indi-
vidualmente considerados), porque €ste pone en entredicho la vigencia del
ordenamiento juridico y del sistema econémico %!,

La corrupcion se retroalimenta: mientras aumenta la percepcion de per-
misividad de la corrupcion, se incentiva o estimula que otros incurran también
en esta clase de practicas corruptas?>. As{ se instaura la creencia de que la
corrupcion forma parte de las reglas del juego (es decir que no hay posibilidad
de hacer negocios sin el pago de «sobornos»). Y si ello sucede, no sélo se des-
truirfa la fe ciudadana en el sistema: se distorsionaria la competencia en el
mercado hasta volverlo disfuncional #*.

Porque seamos claros: ;es que acaso no tiene el Derecho el deber de garan-
tizar la pervivencia del sistema econémico? ;jno debe servir el Derecho Penal
para asegurar que la convivencia en la sociedad sea libre, pacifica y ordenada?

Si respondemos afirmativamente a estas preguntas también deberiamos
admitir que el recurso al Derecho Penal puede estar justificado para preservar
las condiciones esenciales para que la competencia pueda desarrollarse correc-
tamente (sin que ello suponga infringir el principio de intervencién minima o
ultima ratio). Lo que no parece admisible es que la credibilidad del mercado
se vea objetivamente perjudicada o perturbada por un sentimiento generaliza-
do de desconfianza.

Esto va mas alld de la mera persecucion de actuaciones contrarias a la ética
empresarial o al buen gobierno corporativo®*; o a la neutralidad de la voluntad

231 Segun el Eurobar6metro del 2017, en Espafia un 97% de la poblacién cree que la corrupcién estd
extendida en el pafs, y un 44% opina que la corrupcién es una problema para la empresa a la hora de hacer
negocios. Pero es que, segin el Eurobarémetro del 2013, para el 42% la corrupcion es parte de la cultura
empresarial. Este dato, a su vez, va a la par del 45% de los encuestados que opina que el favoritismo y la
corrupcién dificultan la competencia empresarial.

22 Véase, SALINAS JIMENEZ; SALINAS JIMENEZ, «Causas y efectos», 2017, p. 32. Como elocuente-
mente ha venido a decir VILLORIA MENDIETA al tratar la corrupcion publica, «[e]s cierto que en algunos
paises se pagan muchos sobornos, pero la razén es que las personas se sienten incapaces de luchar contra
esta practica y, dadas las asimetrias de poder y riqueza, su rebelién estd condenada al fracaso. Millones de
personas pagan sobornos cada dia, pero los estudios de campo y las encuestas nos indican que el problema
es mds de accion colectiva que de asuncidn cultural. Son las expectativas sobre el comportamiento ajeno
y, sobre todo, la conducta de las élites y los funcionarios las que llevan a seguir asumiendo esta practica de
explotacion. Es la sensacion de miedo y desamparo la que genera esta continua sangria, el miedo a que los
familiares enfermos en los hospitales mueran sin cuidado, a que los hijos sean discriminados en los cole-
gios, a que la policia abuse 0 a que no se obtengan los certificados necesarios para poder acceder a bienes
a los que se tiene derecho». VILLORIA MENDIETA, Combatir la corrupcion, 2019, pp. 70-71.

23 Cfr. GoNzZALEZ-CUELLAR SERRANO, «Halcones y palomas», 2015, pp. 513-514. Véase también,
NIETO MARTIN, «Corrupcion en los negocios», 2018, p. 417.

23 Ni aun en un sentido de ética normativa (no ética personal), como se consigna en BACIGALUPO
SAGGESE, «Tendencias de politica criminal», 2017, p. 61; BACIGALUPO SAGGESE, «Prevencion de la co-
rrupcién», 2017, p. 447.
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en la contratacion > (valores por si mismos insuficientes para intervenir penal-
mente, al carecer de relevancia constitucional) ?*®. Lo que estd en juego, en defi-
nitiva, es la pervivencia del sistema econdémico, en la medida en que la compe-
tencia, su correcto desarrollo, es un elemento estructural del mercado 2.

En el delito de cohecho (mediante el que se protegeria el buen funciona-
miento de la Administracion Publica) 23 se produce un ataque antijuridico de
similares caracteristicas y no se defiende que esta clase de comportamientos
no deban ser perseguidos penalmente. ;O es que las conductas de corrupcién
no tienen también su impacto en la percepcidn que tiene la sociedad sobre el
modo —recto o torcido— en que se desarrolla la funcion publica? %%

Mutatis mutandis, 1o mismo ocurriria con la corrupcién en el d&mbito de
los negocios. Por ello al ordenamiento juridico le interesa que el mercado sea
percibido como fiable: porque de lo contrario, entre otros efectos negativos,
podria provocarse la desincentivacion de la inversion nacional y extranjera, y
ello tendria un efecto econdmico directo en la sociedad, por ejemplo, en forma
de menor creacién de empleo o de inferior recaudacion de tributos >*°. Como
sociedad no podemos permitirnos el lujo de que se instaure y perpetie la
creencia de que s6lo mediante «sobornos» se puede competir y triunfar en el
mercado.

235 Véase, HERRERO GIMENEZ, El tipo de injusto, 2017, p. 320.

2% Lo que se compadece mal, segiin COrRcoy BIpasoLo, con la distincién entre Derecho y Moral.
Véase, Corcoy BIDASOLO, «Problemas politico-criminales», 2018, pp. 214-215.

%7 Como ha afirmado cierto sector doctrinal, la intervencién penal en la era de la globalizacién se
orienta mds hacia el futuro que hacia el pasado; mas a evitar el delito que todavia no se ha cometido,
que a averiguar y a castigar el ya ejecutado. Cfr. LOPEZ ORTEGA, «La macrocriminalidad», 2018,
p. 458.

238 Véase, GOMEZ RIVERO, «Derecho Penal y corrupcién», 2017, p. 260; OrRTIZ DE URBINA GIMENO,
«Delitos contra la Administracién publica», 2016, p. 949; Mir Puig, «El delito de cohecho», 2011; DE LA
MATA BARRANCO, «El bien juridico protegido», 2006, pp. 100 y 104; JUANES PECES, «Delitos de funcio-
narios ptblicos», 1998; FENOO SANCHEZ, «Delitos contra la Administracién ptblica», 1997; VALEDE
ALVAREZ, «Consideraciones sobre el bien juridico», 1994-1995, pp. 369-368; OcTtavio DE TOLEDO Y
UBIETO, La prevaricacion del funcionario piiblico, 1979, pp. 147 y 252. En igual direccién, el Tribunal
Supremo ha afirmado —en repetidas ocasiones— que «el delito de cohecho protege ante todo el prestigio y
eficacia de la Administracién publica garantizando la probidad e imparcialidad de los funcionarios y asi-
mismo la eficacia del servicio publico encomendado a estos. Se trata de un delito con el que se trata de
asegurar no solo la rectitud y eficacia de la funcién publica, sino también garantizar la incolumidad del
prestigio de esta funcién y de los funcionarios que la desempefian, a quienes hay que mantener a salvo de
cualquier injusta sospecha de actuacion venal (SSTS 1618/2005 de 22 diciembre, 1076/2006 de 27 octu-
bre, 186/2012 del 14 marzo )».

23 Sobre el impacto de la corrupcién piblica en la percepcién de ésta en la sociedad, VILLORIA
MENDIETA, «Lucha contra la corrupcién», 2001, p. 96; VILLORIA MENDIETA, «Principales rasgos», 2017,
pp. 55-60; TARIN, «La medicion de la corrupcion», 2017, p. 68. Desde un punto de vista iusfiloséfico,
GARZON VALDES, «Acerca del concepto de corrupcién», 1997, p. 55.

240 En cuanto a los efectos econémicos de la corrupcién, VILLORIA MENDIETA, Combatir la corrup-
cion, 2019, pp. 110-112.
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Asi las cosas, no podemos convenir con aquellos que rechazan la validez
de esta propuesta interpretativa (competencia como tnico bien juridico prote-
gido) con motivo de que ésta constituye una opcion discutible desde la pers-
pectiva de un Derecho Penal minimo y subsidiario. La razon de esto es que las
conductas de soborno comercial —al menos en el momento social actual— difi-
cilmente podrian obtener una respuesta suficiente por parte del resto de ramas
del Derecho **!.

Amén de que —a nuestro juicio— tampoco pareceria coherente que el
«soborno» a autoridades y funcionarios publicos esté tipificado como un
delito, y el que se produzca en el sector de los negocios como una mera
infraccién mercantil o administrativa. Desde un punto de vista politico-
criminal, el mensaje que se trasladaria a la sociedad es que el empleo de
dadivas no seria tan grave para segiin qué casos u ocasiones (lo cual podria
ser incluso hasta perturbador, porque restaria relevancia al fenémeno de la
corrupcién en el &mbito de los negocios, en particular, y al uso del «sobor-
no», en general) >4,

4. (Y qué se quiere decir realmente con que la competencia es el bien
juridico protegido por el delito de corrupcidn en los negocios? ; Significa esto
que la corrupcién en los negocios se configura como un delito de peligro
abstracto??* ; Debe exigirse un peligro concreto, por ser los intereses de los
competidores los que, de forma mediata a través de la competencia, estdn en el
punto de mira de la prohibicién penal??** ;O nos encontramos en realidad ante
un delito de aptitud o de peligro hipotético?**

241 De opinién contraria, NAVARRO Frias; MELERO BoscH, «Corrupcion entre particulares», 2011,
pp. 25-28.

22 Pero es que, ademds, la cuestion no sélo reside en si —desde el punto de vista de la legitimacién—
debe acudirse o no a la via penal para combatir este fenémeno delictivo que pone en riesgo el buen funcio-
namiento del mercado. En nuestra opinion también es importante que las garantias constitucionales que
puedan y deban disfrutar los ciudadanos sean las maximas posibles cuando se enfrenten a una acusacién
de este calibre en un procedimiento. Y esto s6lo es posible con las garantias procesales que se reconocen
en el ordenamiento juridico-penal. Somos conscientes —y aceptamos la critica— de que la imputacién de un
delito es, por si mismo, algo grave, porque puede conllevar la imposicién de una pena (con todo lo que ello
conlleva). Sin embargo, en el proceso penal existen mds garantias y posibilidades de defensa que en el
resto de 6rdenes jurisdiccionales. De ahi que, siendo procesalmente garantistas, sea preferible afrontar una
acusacion de soborno en un proceso penal que no en otro orden jurisdiccional.

23 Véase, FARALDO CABANA, «Corrupcién en el sector privado», 2001-2002, p. 72; BACIGALUPO,
«Corrupcién entre particulares», 2011, p. 142; ENCINAR DEL Pozo, El delito de corrupcion privada, 2016,
p. 385; Corcoy BipasoLO, «Problemas politico-criminales», 2018, pp. 219-220.

244 Véase, BOLEA BARDON, «El delito de corrupcién privada», 2013, p. 17; GIL NoBaJas, «Corrup-
cién en los negocios», 2015, p. 579; FERNANDEZ BAUTISTA, «El delito de corrupcidn entre particulares»,
2017, p. 220.

25 Actualmente, GILI PASCUAL, Corrupcion en el sector privado, 2017, pp. 82-83. En trabajos ante-
riores este autor defendié la necesidad de que con la accién se ocasionase un peligro concreto para al
menos alguna empresa competidora, GILI PASCUAL, «Bases para la delimitacién», 2007, p. 288.
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A nuestro modo de entender, la opcidon que mejor se adecua al tenor lite-
ral y teleoldgico del injusto es la que entiende que la corrupcién en los nego-
cios se configura como un delito de aptitud o de peligro hipotético. De modo
que para que la accidn sea tipica debe ser peligrosa, en el sentido de idénea o
potencialmente lesiva para desencadenar el riesgo desaprobado por la norma.
No siendo minimo el grado de peligrosidad necesario (peligro abstracto), pero
tampoco muy elevado (peligro concreto) 246,

Lo que se pretende con el delito es evitar que eventuales empresas com-
petidoras queden desplazadas en una relacién o transaccién comercial como
consecuencia de un incentivo ilicito. O lo que es igual: 1a norma penal prohibe
el uso del soborno para obtener ventajas competitivas. Por esto, para que la
conducta sea tipica deberd constatarse que la actuacion incentivadora es id6-
nea ex ante para poder preterir un competidor en favor de otro (ello con inde-
pendencia de que esta pretericion se produzca o no de forma efectiva) ?*'.

No podemos aceptar que estamos ante un delito de peligro concreto por-
que irfamos en contra de la propia literalidad del precepto: el tipo penal no
exige de forma expresa que el comportamiento deba poner en efectivo riesgo
los particulares intereses de los competidores %, Pero esto tampoco significa
que la corrupcién en los negocios se configure como un delito de peligro abs-
tracto, porque nos llevaria a diluir extremadamente la lesividad material de la
accion, y eso no seria aceptable.

La interpretacién mds equilibrada —en nuestra opinién— pasaria por
exigir que la conducta sea idonea ex ante para obtener una posicién de
ventaja en el mercado, es decir, que sea capaz de desplazar a otros poten-
ciales competidores que pudieran concurrir en el mismo sector del merca-
do. En otras palabras: lo importante es la aptitud de la accion para alterar
las relaciones de competencia, sin necesidad de acreditar un hipotético
perjuicio o menoscabo para un concreto competidor. A esto nos referimos
cuando decimos que la accion corruptora debe ser potencialmente lesiva
para atentar contra el bien juridico supraindividual, o colectivo de caracter

26 Véase, Torio LOPEZ, «Los delitos de peligro hipotético», 1981, p. 843.

247 En igual direccién, BACIGALUPO, «Corrupcién entre particulares», 2011, p. 146; GILI PASCUAL,
Corrupcion en el sector privado, 2017, p. 83.

28 En contra, GILI PASCUAL, Corrupcion en el sector privado, 2017, p. 84. En la SAP Barcelona
n.° 173/2018, de 28 de febrero de 2018, se exigioé que el peligro fuera concreto, al entender necesario que
el beneficio o ventaja se concediera en el marco de o en consideracién a un contrato o a un proceso de
contratacion que se estuviera llevando a cabo o fuera inminente en la empresa para la que presta servicios
quien recibe o solicita. No bastando asi —en opinién del tribunal— la concesion de una ventaja o beneficio
con la esperanza, inespecifica, de obtener, en un futuro incierto, una ventaja competitiva en la empresa del
sobornado.
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social general ¥, de la competencia (también denominado como el buen
funcionamiento del mercado).

De este modo, la intervencion penal quedaria mejor acotada, y permitiria
cumplir igualmente con la finalidad de la norma.

5. Las interpretaciones alternativas a la competencia como tnico bien
juridico protegido no son del todo convincentes.

5.1 La vision patrimonialista de la corrupcion en los negocios dificil-
mente puede ser aceptada.

Si nos ceflimos al tenor literal del tipo, no se exige para su consumacion
—en modo alguno— que se produzca una efectiva lesién o puesta en peligro de
los intereses patrimoniales de las empresas competidoras, ni de las empresas
receptoras de los incentivos ilicitos °. Esto ya seria suficiente per se para ex-
cluir su validez como propuesta de interpretacion >

Ademads —como ha apuntado certeramente un sector de la doctrina— en el
caso de que la actuacion corrupta de un sujeto de la empresa causase un per-
juicio econémico a la misma, su interés patrimonial ya se encontraria suficien-
temente protegido por otras figuras delictivas que abarcarian adecuadamente
el desvalor de la conducta (como, por ejemplo, el de la administracion
desleal) 2, por lo que seria redundante e innecesario que dos tipologias distin-
tas protegiesen el mismo conjunto de intereses econdmicos.

Debemos rechazar, asi, que la razén de ser del delito de corrupcién en los
negocios sea la proteccion directa de los intereses patrimoniales de las empre-
sas competidoras y/o de las empresas receptoras del «soborno».

5.2 Tampoco podemos admitir que el interés juridico-penalmente pro-
tegido sea el deber de fidelidad de las relaciones laborales (ni tan siquiera
como un modo indirecto de salvaguardar el patrimonio social de tales empre-
sas), porque ni siquiera es un valor que ostenta relevancia constitucional.

Para nosotros resulta clave y clarificadora la reforma del Cédigo Penal
operada por la LO 1/2015 (confirmada después por la LO 1/2019), que ha su-
perado la intrincada redaccién original del tipo (LO 5/2010). Atrds queda la
aparente colisién entre la supuesta voluntas legistoris y la voluntas legis*°.

249 Véase, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Parte general, 2016, pp. 173-183.

230 Jgual critica en MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Parte especial, 2011, p. 311.

21 En contra, VEGA GUTIERREZ, «El objeto de proteccién», 2018.

%2 Vid. BACIGALUPO ZAPATER, «Corrupcion entre particulares», 2011, p. 140. Por su parte, GOMEZ-
JARA DfEz es también partidario de ceiiir la corrupcién privada estrictamente a la competencia desleal,
delegando asf las infracciones de deberes delito de administracién desleal que pudiera existir de forma
subyacente. GOMEZ-JARA DiEz, Cuestiones fundamentales, 2014, p. 252.

233 En términos ya empleados en GILI PASCUAL, «Bases para la delimitacién», 2007, p. 288. De
forma similar, BAUCELLS LLADOS; GUARDIOLA LAGO, «Limitaciones», 2014, pp. 238-239.

111



B EL DELITO DE CORRUPCION EN LOS NEGOCIOS

Evidenciada sobre todo por la dificultad de conciliar, por un lado, la causa de
incriminacién aducida en la Exposicion de Motivos de la L.O. 5/2010 (que la
represion de la corrupcion en el sector privado se asienta en la «garantia de una
competencia justa y honesta») y, por otro lado, la tipificacién del elemento
relativo al «incumplimiento de obligaciones» (que podia llevar a pensar que el
tipo penal requeria la infraccién de un deber de fidelidad contractual) 2>,

Esta aparente contradiccién (entre la voluntad expresada en la ley y el
propio tenor literal del tipo penal) llevé a una parte de la doctrina a considerar
que la corrupcién en los negocios era un delito pluriofensivo 253. Empero, al
haberse suprimido el elemento del tipo relativo al incumplimiento de las obli-
gaciones, dejando dnicamente el del favorecimiento indebido frente a otros,
parece haberse corregido dicha imprecision técnica; armonizando, esta vez si,
la voluntad expresada por el legislador y la prohibicién penal fijada por la nor-
ma>*® (esto es: la persecucion de los tratos de favor en transacciones comercia-
les a cambio de incentivos ilicitos, como practicas puramente anticompetitivas
o restrictivas del mercado).

El «favorecimiento indebido frente a otros» —ahora requisito destacado
del tipo penal— nos confirmaria que el orden concurrencial es el que se pone en
potencial riesgo con el accionar corruptor: esto es, con la obtencién o conce-
sién de un trato de favor (una ventaja anticompetitiva en una relacién comer-
cial), frente a otras posibles empresas competidoras (que quedarian en una si-
tuacion de desventaja en el mercado) >’.

24 Ciertamente, es innegable que tanto en el Convenio de Naciones Unidas contra la Corrupcién
(«deber inherente a sus funciones», art. 21), como en el Convenio penal sobre la Corrupcién del Consejo
de Europa («acto que infrinja sus deberes», arts. 7 y 8), y en la Decisién Marco 2003/568/JAI («acto in-
cumpliendo sus obligaciones», art. 2), se prevé como elemento del injusto el incumplimiento del deber
inherente a las funciones u obligaciones del sujeto activo; de modo que no era descabellado sostener que
el delito de corrupcién privada protegia, al menos en parte, el deber de lealtad o de fidelidad hacia el em-
presario. Ya TIEDEMANN apunt6 que, de este modo, al exigir los Convenios internacionales una infraccién
de deber, se aproximan al delito de administracién desleal. TIEDEMANN, «Proteccién penal de la compe-
tencia», 2004, p. 87. Esta similitud entre delitos generaba —desde nuestro punto de vista— consecuencias
indeseables. Por ello consideramos que la eliminacién del elemento «incumplimiento de obligaciones»
clarifica la interpretacién y delimitacion del interés protegido por el delito de corrupcién privada.

233 Véase, GILI PASCUAL, «Bases para la delimitacién», 2007, p. 288; BLANCO CORDERO, «Articulo
286 bis», 2010, p. 1110; SiLvAa SANCHEZ, «Corrupcién entre particulares», 2011, pp. 420-421; MARTI-
NEZ-BUJAN PEREZ, Parte especial, 2011, p. 307; PEREZ FERRER, «Aspectos dogmaticos», 2013, p. 183;
BoLEA BARDON, «Bien juridico y ratio legis», 2016, p. 110; QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espariol,
2015, p. 664; MENDOZA BUERGO, «Corrupcién entre particulares», 2015, p. 1225; GOMEZ MARTIN, «La
corrupcion en el sector médico», 2018, pp. 98-99.

26 Para OTERO GONZALEZ «el incumplimiento de las obligaciones se ha suprimido para reforzar el
modelo puro de incriminacién de la competencia desleal y para subsanar los problemas que generaba a la
hora de dar operatividad al tipo y asi desvincularlo mds claramente del delito de administracién desleal».
OTERO GONZALEZ, «Corrupcién en los negocios», 2016, p. 471.

27 En sentido similar, GIL1 PASCUAL, Corrupcion en el sector privado, 2017, p. 82.
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5.3 Todo esto nos lleva igualmente a negar la validez de los modelos de
pluriofensividad, que tampoco resultan convincentes porque diluirian o desfi-
gurarian el fundamento del injusto, abriendo paso a interpretaciones que pon-
drian en peligro la aplicacion practica y razonable del delito: en la medida en
que los 6rganos jurisdiccionales podrén ir teniendo en cuenta aleatoriamente
los aspectos que le vengan interesando para castigar conductas que les parez-
can poco éticas %8,

6. Desde un punto de vista sistemdtico, la nueva ribrica de la Sec-
cién 4.2, de los «Delitos de corrupcion en los negocios», también realza la idea
de que el objeto de protecciéon de la corrupcién privada es precisamente el
trafico comercial, nacional e internacional, siendo la actividad negocial intrin-
secamente necesaria para el buen funcionamiento del mercado . En este sen-
tido no es baladi que el articulo 286 bis CP se refiera literalmente al comercio
de mercancias, a la prestacion de servicios, y a las relaciones comerciales, en
general, como el contexto fictico en el que debe cometerse la conducta para
que pueda ser considerada tipica, porque esto nos indica que el orden concu-
rrencial se encuentra en el foco del injusto 2.

Ademds, la proteccion del buen funcionamiento del mercado del modo
indicado ut supra (por encima de otros intereses particulares de las empresas,
de naturaleza contractual o patrimonial) seria asimismo respetuoso con que la
respuesta penal prevista para este delito sea la misma para sus dos modalida-
des, la incentivadora y favorecedora.

Pues, en efecto, la responsabilidad penal de los sujetos corruptores y co-
rrompidos es idéntica para ambas vertientes delictivas, lo que demuestra que
todos ellos deben respetar el mismo deber especial (es decir: que no existe una
asimetria de deberes en la corrupcion activa y pasiva). Si uno de los intereses
a proteger por la norma fuera el deber de fidelidad (que infringiria exclusiva-
mente el sujeto de la empresa receptora del soborno), entonces, ninguna expli-
cacion tendria que deba imponerse la misma pena al sujeto corruptor ',

El paralelismo con el delito de cohecho, en este sentido, no pasa desaper-
cibido: los particulares (modalidad activa) s6lo responden por la misma pena

28 Cfr. FEDOO SANCHEZ, «Imputacion objetiva», 2012, p. 87. A tal critica se suma en ENCINAR DEL
Pozo, El delito de corrupcion privada, 2016, p. 272.

2 En igual direccién, ENCINAR DEL Pozo, El delito de corrupcion privada, 2016, p. 258.

260 Con mayor profundidad, Capitulo II, Apartado III.1.1.

261 El argumento relativo a la penalidad ha sido empleado correctamente por OTERO GONZALEZ,
puesto que «si optaramos por un modelo de deslealtad hacia la propia empresa s6lo tendria sentido impo-
ner la exigencia del incumplimiento de las obligaciones al corrompido no al corruptor y en consecuencia
no seria proporcional la idéntica penalidad». OTERO GONZALEZ, «Corrupcién en los negocios», 2016,
p-471.
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de prision y multa que la prevista para el delito del funcionario publico o auto-
ridad (modalidad pasiva), pero no por la de inhabilitacién especial para em-
pleo o cargo publico. Y ello es debido a que €stos no ostentan el mismo deber
especial que los funcionarios publicos o autoridades.

Aplicando el mismo razonamiento a la corrupcién en los negocios, los
sujetos que deban conceder un trato de favor en el mercado (modalidad favo-
recedora) no infringirfan un deber especial distinto del que conculcarian los
sujetos que incentivan ilicitamente a otro con este fin anticompetitivo (moda-
lidad incentivadora). De lo contrario, la modalidad favorecedora deberia tener
—pero no tiene— una penalidad mads alta, o diferente, que la incentivadora.

Porque, en otras palabras: si el delito hubiese pretendido proteger los in-
tereses particulares de las empresas, entonces se deberia haber previsto una
pena mds elevada para la modalidad favorecedora, y no —como ha sucedido en
realidad— que ambas vertientes comisivas reciban una idéntica penalidad en
términos abstractos 2%%.

7. Lapropuesta interpretativa que aqui defendemos podria ser criticada
en la medida en que nos abocaria a adelantar la barrera punitiva del delito a
comportamientos en que ni tan siquiera se perturbe de forma grave el orden
concurrencial (pues, recordemos, para la consumacion del delito bastaria con
que la conducta sea idonea ex ante para desplazar algin competidor en una
relacidn comercial, sin necesidad de que el trato de favor solicitado u ofrecido
se conceda efectivamente).

Sin embargo, no podemos aceptar esta objecion. La proteccion del inte-
rés colectivo de la competencia —a nuestro juicio— tiene su correlativo reflejo,
de modo colateral, en la prevencion del riesgo de que sean afectados los inte-
reses individuales de posibles terceros competidores (es decir, los que pudie-
ran tener éstos en determinados negocios o transacciones comerciales) 2%.

No obstante, lo decisivo para que la conducta sea penalmente relevante es
que la accién tenga la suficiente aptitud como para poner en peligro este bien
juridico supraindividual. Sin importar —al menos en esta discusién— si los inte-
reses particulares de terceros competidores han sido o no finalmente afectados
como consecuencia del soborno comercial (basta con que la accién sea peli-
grosa en el sentido de potencialmente lesiva) 2%,

22 Cfr. OTERO GONZALEZ, «Corrupcién en los negocios», 2016, p. 471.

263 Mediante un razonamiento inverso al aqui expresado, FARALDO CABANA afirma que «se tutelan los
intereses econémicos legitimos de los empresarios competidores, que constituyen un bien juridico individual
de contenido econdémico, pero con la particularidad de que su tutela se orienta a la proteccion de un bien ju-
ridico mediato supraindividual, la competencia leal, que es lesionado ya al ponerse en peligro abstracto el
bien juridico individual». FARALDO CABANA, «Corrupcién en el sector privado», 2001-2002, p. 72.

264 En la misma linea, OTERO GONZALEZ, «Corrupcién en los negocios», 2016, p. 465.
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Para ejemplificar este razonamiento pongamos por caso el supuesto de
hecho, factible en la tipologia del cohecho, de un ofrecimiento de una dddiva a
un funcionario publico para conseguir la adjudicacién a dedo de un contrato
administrativo, saliéndole mal el envite al particular porque tal oferta delictiva
se ve rechazada y posteriormente denunciada ante las autoridades. ;Se dudaria
acaso de que esta conducta es constitutiva de cohecho activo?

Resulta dificil discutir, eso si, que el atentado contra el correcto funcio-
namiento de la Administracién Piblica (riesgo desaprobado) no seria tan in-
tenso como si hubiera logrado convencer al funcionario. Pero no por ello el
actuar del particular corruptor no es merecedor de un reproche penal. Pues
bien, salvando las correspondientes diferencias, en la corrupcién en los nego-
cios sucederia exactamente 1o mismo.

8. El problema de este adelantamiento de la barrera punitiva del delito,
por tanto, seria ese: que podrian castigarse conductas que con un nivel de pe-
ligrosidad no muy elevado, es decir, que apenas consigan poner en peligro el
orden concurrencial.

Por eso, disconforme con esta interpretacion —por llamarlo asi— més laxa,
Gili Pascual ha propuesto entender que el Derecho espaiiol sigue incriminando
el pago de un empleado para que favorezca a un competidor, pero siempre que
ello tenga lugar con una conducta potencialmente perjudicial, o por 1o menos
no beneficiosa para el principal (neutra). No contemplando, en otras palabras,
conductas Unicamente desleales ad extra (con otros posibles competidores),
por exigir que sean también internamente desleales 2%°.

De este modo, la competencia no se protegeria como un valor absoluto:
la competencia se entenderia respetada cuando prevaleciese el principio de
eficiencia del mercado, en la seleccién de bienes y servicios, como forma de
restringir el &mbito de incriminacion de este delito de peligro hipotético 6.

(Y cuando sucederia esto? La respuesta: cuando la oferta comercial be-
neficiosa (opcidn eficiente) se vea desplazada, en favor de otra oferta comer-
cial menos beneficiosa (opcién ineficiente), como consecuencia de un incenti-
vo ilicito, y no por su propio mérito o estrategia comercial. Esto es lo que se
quiere decir con que el criterio de eficiencia que rige en el mercado sélo se
veria atacado cuando se ponga en potencial peligro la capacidad competitiva
de los competidores eficientes 2¢’.

265 Cfr. GILI PASCUAL, Corrupcion en el sector privado, 2017, p. 68.

266 Asi se sostiene en GILI PASCUAL, Corrupcion en el sector privado, 2017, pp. 68, 79-81. Y tam-
bién, pero de forma no tan explicita, en BOLEA BARDON, «El delito de corrupcién privada», 2013,
pp- 18-21; BoLEA BARDON, «Corrupcién privada tras la reforma», 2018, p. 32.

267 Véase, GILI PASCUAL, Corrupcion en el sector privado, 2017, pp. 104-105.
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Asi, habria que negar la idoneidad del peligro a las acciones que no re-
sientan el criterio de eficiencia en el mercado, al no poner en hipotético riesgo
los intereses de los competidores menos eficientes (esto es, de los que peores
ofertas comerciales realicen).

9. Sobre esta cuestion volveremos mas adelante, cuando examinemos
la imputacion objetiva en la corrupcion en los negocios (en lo que atafie a la
realizacion del riesgo tipicamente relevante). Sin embargo debemos adelantar
que esta limitacion del tipo penal (mediante la restriccion del &mbito de pro-
teccion del bien juridico) no puede ser aceptada.

El ambito de aplicacion del tipo alcanza —a nuestro parecer— a los com-
portamientos idéneos mediante los que se pretenda o se consiga una posicion
de ventaja en el mercado como contraprestacién de un incentivo ilicito (mds
alla de si se atenta o no contra el principio de eficiencia o de racionalidad eco-
némica, que seria irrelevante penalmente).

La realidad nos demuestra que las empresas, a la hora de relacionarse
comercialmente, no siempre toman las decisiones mas eficientes ni mas bene-
ficiosas desde un punto de vista econémico. A veces, incluso, se toman deci-
siones cortoplacistas arriesgadas y poco favorables para la empresa, con miras
a obtener un eventual rédito econdmico a largo plazo que en ocasiones —pero
no siempre— se logra.

No en vano, cuando se toma una decision de estas caracteristicas existen
muchos factores a tomar en cuenta, no sélo el mayor o menor precio de una
hipotética oferta comercial, entre ellos: el singular disefio y/o estética de los
productos; el menor plazo de entrega de la mercancia, aunque tenga un mayor
precio; o, pudiera ser también, el deseo de afianzar una estratégica unién co-
mercial con otra compafiia del sector, aunque el negocio en el que se participe
sea menos rentable o incluso, hasta en cierto modo, gravoso, que el que podria
alcanzarse con otras compaiiias.

Si aceptdasemos que el principio de eficiencia es el valor contra el que se
dirige la accidén del autor, entonces se dotaria al delito de un componente de
aleatoriedad o discrecionalidad dificilmente aceptable en Derecho Penal, pues
lo que para un 6rgano jurisdiccional seria una buena oferta comercial, para
otro no necesariamente tendria por qué serlo.

Pero es que ademds, desde el prisma de la prevencion general, ningtin
sentido tendria castigar s6lo los «sobornos comerciales» cometidos por las
empresas previsiblemente menos competitivas, dejando impunes al resto.

(O es que las empresas mds competitivas (las que tienen mayor capaci-
dad para realizar mejores ofertas comerciales) no pueden cometer corrupcién
privada? ;Es que las acciones tendentes a lograr o consolidar una posicién de
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supremacia en el mercado no son peligrosas (aunque provengan de una empre-
sa altamente competitiva, que no atente contra el principio de eficiencia)? ; Por
qué razon, si se diera el caso, habria que dejarlas sin reproche penal?

Porque aunque no lo reconozcan los defensores de esta interpretacion,
excluir la tipicidad del «soborno comercial» realizado por las empresas que
presenten las ofertas comerciales mas competitivas (esto es, las mds eficientes
en términos de racionalidad econdmica), propiciaria que estas companias
apuntalen su posicién de control o dominio en el mercado al conseguir mayor
poder econémico a base de comisiones.

Lo que defendemos aqui es que para romper o alterar las reglas del buen
funcionamiento del mercado no se requiere la potencial pretericion del compe-
tidor mds débil en favor del més fuerte (en un sentido comercial), puesto que
ambos sin excepcion, llegado el caso, pueden cometer comportamientos anti-
competitivos para mejorar o perpetuar su posicion en el mercado.

En la corrupcién en los negocios, la deslealtad en el mercado —con rele-
vancia penal— no se mide en términos de oportunidad comercial (de mejores o
peores ofertas), sino de mejora sustancial de la posiciéon competitiva de una
empresa mediante incentivos ilicitos.

10. La critica que muy agudamente podria hacerse también es que las
empresas, en el libre ejercicio de la libertad de empresa y en defensa de sus
propios intereses patrimoniales, no estan obligadas a dar un trato igualitario al
resto de sus competidores 2%,

No obstante, tal objecién —en nuestra opinién— tiene corto recurrido. La
cuestion, en realidad, no radica en si las empresas tienen o no el deber de ser
imparciales o de dispensar un trato igualitario a todos sus competidores (que,
claramente, ninguna obligacién tienen); sino en qué medios pueden emplear
éstas, conforme a Derecho, para concurrir libre y lealmente en el mercado >%°.

Como deciamos con anterioridad, para que haya reproche penal bastard
con que la accién de incentivacion ilicita —idonea ex ante— vaya dirigida hacia
la obtencién o concesion de una mejora sustancial de la posicion de una em-
presa. Por esto la discusion va més alld de si con la corrupcion privada se
afecta o no al principio de igualdad entre competidores. Porque para el legis-
lador el incentivo ilicito —.como medio comisivo— seria especialmente peligro-
so en la medida en que permitiria distorsionar la competencia.

28 Como se sostiene en MARTINEZ-BUJAN PEREZ, «El nuevo delito de corrupcién», 2010,
pp- 505-506; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, «La corrupcién entre particulares», 2013, p. 701.

269 Aunque no existe un deber genérico y cualificado de objetividad, el ordenamiento juridico si di-
rige a los competidores determinados mandatos y prohibiciones especificos de actuar respetuosamente
para con la competencia. Asi, MARTINEZ GONZALEZ, «Corrupcion privada», 2015, pp. 359-360.
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Como hemos visto al principio de este capitulo, la libertad de empresa no
es un derecho absoluto, pues estd sometida a ciertas restricciones. Con todo, la
institucién de la competencia, como garantia de la libertad de empresa, estd
restringida normativamente por el Derecho Administrativo, Mercantil y Penal.
Y en este orden de cosas, entre sus limitaciones se encontraria la prohibicién
penal de no incentivar ilicitamente a terceras empresas para conseguir ventajas
anticompetitivas en el mercado.

11. En contra de la propuesta interpretativa aqui defendida podria obje-
tarse también —aunque en un sentido mds general— que no se haya previsto la
posibilidad de que el empresario (individual o colectivo) sea un sujeto activo
de la modalidad favorecedora ?’° (por ejemplo, dejando sin castigo el incentivo
ilicito recibido por el duefio de un negocio, en un establecimiento comercial).

No pretendemos extendernos aqui sobre una cuestiéon que serda abordada
con mayor detalle en el siguiente capitulo?’!. Baste decir por el momento, eso
si, que los empresarios (individuales o colectivos) por si mismos no son los
titulares del bien juridico colectivo del correcto funcionamiento de competen-
cia. Es por esto que esta objecidon no pondria en entredicho nuestra conclusion,
porque los empresarios no pueden disponer de un bien juridico sobre el que no
tienen ascendencia.

12.  En oposicién también al modelo de la competencia, se ha criticado
que en el tipo atenuado previsto en el apartado tercero del articulo 286 bis CP
no se hace referencia alguna a la competencia, sino sélo a las funciones del
culpable y al valor de la ventaja o del beneficio no justificados; circunstancias
ambas que aisladamente consideradas parecen apuntar a la proteccion de los
intereses individuales del patrimonio de las empresas y del deber de fidelidad
del empleado hacia el empleador 7.

Sin embargo, este problema o inconveniente es —en nuestra opinion— mas
aparente que real. El motivo de ello es que, en efecto, estas modalidades ate-
nuadas (por el menor beneficio o valor de la ventaja, y la escasa transcendencia
de las funciones del culpable) también pueden ser interpretadas en clave de

20 Véase, GILI PASCUAL, «Bases para la delimitacién», 2007, p. 270; NAVARRO FRIAS; MELERO
BoscH, «Corrupcion entre particulares», 2011, pp. 12-19; RODRIGUEZ PUERTA; MORON LERMA, «Ar-
ticulo 286 bis», 2011, p. 937, OTERO GONZALEZ, «La corrupcion en el sector privado», 2011; BOLEA
BARDON, «El delito de corrupcién privada», 2013, p. 20; PUENTE ABA, «Corrupcién en los negocios»,
2015, p. 918; MIRG LLINARES, «Delitos contra bienes inmateriales», 2015, p. 653; GiL NoBaJjas, «Corrup-
cién en los negocios», 2015, pp. 573-574; ENCINAR DEL Pozo, El delito de corrupcion privada, 2016,
p- 277; GIiL1 PASCUAL, Corrupcion en el sector privado, 2017, pp. 67 y 191; VEGA GUTIERREZ, «El objeto
de proteccién», 2018.

211 Véase, Capitulo II, Apartado V.1.1.5.1.

212 Véase, GILI PASCUAL, «Bases para la delimitacién», 2007, pp. 272-273. Asimismo, BAUCELLS
LLADOGS; GUARDIOLA LAGO, «Limitaciones», 2014, pp. 255-256.
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proteccién de la competencia, en la medida de que tales acciones disvaliosas
tendran una inferior capacidad para afectar al buen funcionamiento de la com-
petencia, dada su menor peligrosidad >,

Mis adelante nos extenderemos mads al respecto, cuando examinemos en
qué consisten estas modalidades atenuadas del delito de corrupcion en los ne-
gocios 274,

Para la discusion del bien juridico protegido, sin embargo, conviene
apuntar varias ideas que nos permitan reforzar nuestra postura. En cuanto al
primer subtipo atenuado: cuando menos atractiva sea la dddiva, menor sera la
probabilidad de que el sujeto sucumba ante su tentacién y conceda un favore-
cimiento indeb