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"1. Quien por si o por persona interpuesta prome-
ta, ofrezca o conceda a directivos, administrado-
res, empleados o colaboradores de una empresa
mercantil o de una sociedad, asociacion, fundacion
U organizacion un beneficio o ventaja de cualquier
naturaleza no justificados para que le favorezca a
él o a un tercero frente a otros, incumpliendo sus
obligaciones en la adquisicion o venta de mercanc-
/as o en la contratacion de servicios profesionales,
sera castigado con la pena de prision de seis me-
ses a cuatro anos, inhabilitacion especial para el
gjercicio de industria o comercio por tiempo de
uno a seis anos y multa del tanto al triplo del valor
del beneficio o ventaja.

2. Con las mismas penas sera castigado el directi-
vo, administrador, empleado o colaborador de una
empresa mercantil, o de una sociedad, asociacion,
fundacion u organizacion 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 ventaja,
incumpliendo sus obligaciones en la adquisicion o
venta de mercancias o en la contratacion de servi-
cios profesionales.

3. Los jueces y tribunales, en atencion a la cuantia
del beneficio o al valor de la ventaja, y la trascen-
dencia de las funciones del culpable, podran impo-
ner la pena inferior en grado y reducir la de multa
a su prudente arbitrio.”

El delito de corrupcion entre particulares ha sido
tipificado por vez primera en Derecho penal espa-
fiol mediante la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, que introduce el articulo 286 bis del Cédigo
Penal ("CP") conforme al cual:

La finalidad perseguida con la introduccion de este
tipo penal, declarada en la Exposicion de Motivos
de la Ley Organica 5/2010, es la de transponer la
Decisién Marco 2003/568/]AI, del Consejo de la
Union Europea, relativa a la lucha contra la corrup-
cion en el sector privado (DOUE L192/54 de 31 de
julio de 2003).

Sin embargo, los antecedentes de esta regulacion
no solo hay que buscarlos en la citada Decision
Marco sino, también, en otros instrumentos inter-
nacionales ratificados por Espafia.

Para mejor conocer la finalidad de esta nueva nor-
ma penal e identificar el bien juridico al que trata
de tutelar, es necesario hacer un breve repaso de
esos antecedentes.

A. Consejo de Europa

En el marco del Consejo de Europa, dos son los
Convenios ratificados por Espafia. Por un lado, el
Convenio n° 173 penal sobre la corrupcion, hecho
en Estrasburgo el 27 de enero de 1999, ratificado
por Espafia mediante Instrumento de 26 de enero
de 2010 (BOE 28-7-2010) y, por otro, el Convenio
no 174 civil sobre la corrupcion hecho en Estras-
burgo el 4 de noviembre de 1999, ratificado por
Espafia mediante Instrumento de 31 de marzo de
2010 (BOE 31-3-2010).

! Articulo 7 del CCdE. Corrupcion activa en el sector privado: «Cada Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, conforme a su derecho interno, cuando se cometa intencionalmente en el curso de una actividad
mercantil, el hecho de prometer, ofrecer u otorgar, directa o indirectamente, cualquier ventaja indebida a una persona que dirija o
trabaje en cualquier calidad para una entidad del sector privado, para si misma o para cualquier otra persona, con el fin de que realice
0 se abstenga de realizar un acto incumpliendo sus deberes.»

Articulo 8 del CCdE. Corrupcion pasiva en el sector privado: «Cada Parte adoptara las medidas legisiativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, conforme a su derecho interno, cuando se cometa intencionalmente en el curso de una actividad
mercantil, el hecho de que una persona que dirija o trabaje en cualquier calidad para una entidad del sector privado solicite o reciba,
directamente o por mediacion de terceros, una ventaja indebida o de que acepte la oferta o promesa de esa ventaja, para si misma o
para cualquier otra persona, con €l fin de que realice o se abstenga de realizar un acto incumpliendo sus deberes.»

2 Accidén comin 98/742/JAI, de 22 de diciembre de 1998, adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la
Unidn Europea, sobre la corrupcion en el sector privado[Diario Oficial L 358 de 31.12.1998].



PEREZ-LLORCA

B. Union Europea

En este marco, el primer paso en la lucha contra la
corrupcion en el sector privado estuvo constituido
por la Accidn Comun 98/742/JAI% que abria un pe-
riodo de evaluacion conforme a cuyas conclusiones
se llevaron a cabo las medidas posteriores.

El Consejo Europeo de Tampere, de 15 y 16 de
octubre de 1999 sentd las bases para la coopera-
cion entre las autoridades de los Estados miembros
en la lucha contra la delincuencia transfronteriza,
organizada y grave. Dada la dificultad de concitar
la colaboracion de los Estados en un ambito tan
vinculado a su identidad y soberania nacional como
es el que afecta al Derecho penal, en ese camino
tendente a establecer definiciones, tipos penales y
sanciones comunes o equivalentes en todos los
Estados miembros, el Consejo Europeo optd por
empezar regulando una serie de sectores de espe-
cial importancia. Pues bien, entre las infracciones
especialmente graves objeto de las primeras nor-
mas penales comunes se incluyé expresamente la
corrupcion.

De acuerdo con estos primeros pronunciamientos,
el delito de corrupcion, en principio publica, quedd
expresamente incluido en la lista de delitos que
pueden dar lugar a extradicion conforme al Conve-
nio de Extradicion entre Estados miembros de la
Unidon Europea de 26 de mayo de 1997 y, poste-
riormente, a una orden europea de detencion y
entrega conforme a la Decisién Marco 2002/584/
JAI relativa a la orden europea de detencidn, sin
necesidad de la verificacién de la doble incrimina-
cion.

Paralelamente, se adoptan instrumentos para pro-
curar la incriminacion homogénea del delito de
corrupcion entre particulares en todos los paises

de la Unidon Europea, proceso que culmina con la
Decision Marco 2003/568/JAI del Consejo de 22 de
julio de 2003 relativa a la lucha contra la corrup-
cion en el sector privado ("DM”)*, objeto ahora de
transposicion en nuestro CP.

C. Naciones Unidas

La Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional de 15 de
noviembre de 2000 establece la obligacion para los
Estados firmantes de tipificar penalmente los actos
de corrupcién de funcionarios publicos que define
pero no se refiere a la corrupcion privada.

El 31 de octubre de 2003, poco después de la en-
trada en vigor de dicho Convenio (el 29 de sep-
tiembre de 2003), la Asamblea General aprobd la
Convencion de las Naciones Unidas contra la co-
rrupcién®. Esta Convencién, ratificada por Espafia
mediante Instrumento de 9 de junio de 2006 (BOE
19-7-2006), define la corrupcion en el sector priva-
do e insta a los Estados Parte a considerar la posi-
bilidad de adoptar las medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para tipificarla co-
mo delito, asi como a adoptar medidas encamina-
das a su erradicacion.

A. Sujetos del delito
(i) Personas fisicas
Seran sujetos del delito:

a) Corrupcion activa: El que, por si o por
persona interpuesta, prometa ofrezca

3 Articulo 2.1 de la DM Corrupcién activa y pasiva en el sector privado:

«1. Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para asegurar que los siguientes actos intencionados constituyan una in-
fraccion penal cuando se lleven a cabo en €l transcurso de actividades profesionales:

a) prometer, ofrecer o entregar, directamente o a través de un intermediario, a una persona que desempeie funciones directivas o
laborales de cualquier tipo para una entidad del sector privado, una ventaja indebida de cualquier naturaleza para dicha persona o
para un tercero, para que ésta realice o se abstenga de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones;

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

Articulo 3 de la DM Incitacion y complicidad: «Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para asegurar que la complici-
dad y la incitacion a cometer los actos mencionados en €l articulo 2 constituyan infracciones penales.»

# Articulo 21 del CNU: Soborno en el sector privado: «Cada Estado Parte considerard la posibilidad de adoptar las medidas legislativas
y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente en el curso de actividades econd-
micas, financieras o comerciales:

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

b) La solicitud o aceptacion, en forma directa o indirecta, por una persona que dirjja una entidad del sector privado o cumpla cual-
quier funcion en ella, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con €l fin de que, faltando
al deber inherente a sus funciones, actue o se abstenga de actuar.»
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o conceda el beneficio o ventaja de
cualquier naturaleza no justificados
para conseguir un trato de favor para
si 0 para un tercero frente a otros.

b) Corrupcion pasiva: El directivo, admi-
nistrador, empleado o colaborador de
una empresa mercantil o de una so-
ciedad, asociacién, fundaciéon u orga-
nizacion que, por si o por persona
interpuesta, solicite, reciba o acepte el
beneficio o ventaja de cualquier natu-
raleza no justificados con el fin de
favorecer frente a terceros a quien se
lo otorga.

Parece, pues, que puede ser sujeto de co-
rrupcion activa cualquier persona, aunque no
ocupe cargos o empleos en la empresa be-
neficiada por el trato de favor frente a terce-
ros. Cabe incluso plantearse si el autor de
corrupcion activa puede ser un particular, un
consumidor que ofrezca una ventaja o bene-
ficio al representante o empleado de la em-
presa para conseguir un trato de favor fren-
te a otros (por ejemplo, el ofrecimiento de
un beneficio al Director de una sucursal ban-
caria para obtener la concesion de un
préstamo hipotecario con menos garantias
de solvencia de las generalmente exigibles a
otros usuarios o el pago a un empleado de
una Sociedad Andnima Deportiva para con-
seguir un abono al Club Deportivo saltando-
se la lista de espera). La amplitud con la que
esta redactado el tipo penal se presta a es-
tas y otras muchas interpretaciones del tipo,
desde mi punto de vista inadmisibles. La
solucion a esta y otras cuestiones se en-
cuentra, como después se abordara, en una
correcta delimitacion del bien juridico prote-
gido.

Por el contrario, el delito de corrupcién pasi-
va es claramente especial ya que solo puede
ser cometido por quien sea directivo, admi-
nistrador, empleado o colaborador de la em-
presa que concede el trato de favor.

El anteproyecto de reforma se referia sdlo a

los directivos y empleados, como consecuen-
cia de la transposicion literal de la DM>. Sin
embargo, tal como sugirié el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial (CGPJ), en su informe
al Anteproyecto, era necesario incluir tam-
bién a los administradores dado que el con-
cepto de directivo, en nuestro sistema juridi-
co mercantil y laboral, no los comprende
necesariamente. No se ha seguido, sin em-
bargo, la recomendacién del mismo informe
de incluir a los administradores de hecho
junto a los de Derecho.

Resulta dificil concretar qué personas se in-
cluiran en el concepto de colaboradores. La
DM no los menciona y el CGPJ, en el mismo
informe, puso de manifiesto la necesidad de
eliminarlos del tipo, precisamente por la in-
determinacién de que adolece el concepto
gue, a su juicio, no respeta el estandar de
legalidad europeo ni, por ello, tampoco el
espafiol.

Ha sido criticado igualmente el hecho de que
se otorgue idéntico tratamiento a efectos de
pena a la corrupcién activa y pasiva. Se ar-
gumenta que el corrupto (pasivo) no sélo
vulnera las reglas de competencia que de-
ben regir en la contratacion de bienes y ser-
vicios sino que, ademas, falta a los deberes
de fidelidad con la empresa que le ha con-
tratado de forma que su conducta bien pu-
diera integrar, ademds, una apropiacion in-
debida (si el valor de su beneficio se reper-
cute por el proveedor a la empresa) o una
administracion desleal (administrador que
contrae obligaciones a cargo de la empresa
causando perjuicio econdmico a la misma).
Por el contrario, el corruptor activo, aparte
de dafios que pueda causar a la competen-
Cia, no parece que perjudique a su propia
empresa que, mas bien al contrario, proba-
blemente se beneficie con su actuacion. Si-
guiendo esta linea argumental, la conducta
del primero deberia tener mas pena que la
del segundo. De nuevo nos encontramos
aqui una cuestién cuya solucién pasa por
una correcta identificacion del bien juridico
protegido, como después de analizara.

5 Que se refiere a quienes desempefien furnciones directivas o laborales de cualquier tipo.

© Art. 31 bis.1 CP «1. £n Jos supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente responsables de los delitos
cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o de
derecho.

En los mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de
actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las
concretas circunstancias del caso.»



PEREZ-LLORCA

(ii) Persona juridica

Serd también responsable del delito la per-
sona juridica, conforme al articulo 288 del
CP, cuando deba responder conforme a las
reglas generales del articulo 31 bis del CP®.

Es decir, la persona juridica serd responsa-
ble cuando el delito se haya cometido en su
nombre o por su cuenta y en su provecho
por alguna de las personas siguientes: (i)
por sus administradores o representantes;
(ii) por los empleados que estando someti-
dos a la autoridad de los anteriores hayan
podido cometer el delito por no haberse
ejercido sobre ellos el debido control.

Parece que, en la mayoria de los casos, sélo
podra ser tenida como penalmente respon-
sable, la empresa por cuya cuenta actle
quien ofrece o concede el beneficio o venta-
ja no justificados para beneficiarse de un
trato de favor frente a terceros y que, por
ello, se aprovecha de los efectos del delito.
El elemento del provecho no concurrira, en
la mayor parte de los casos, en la empresa
que emplea a quien se deja corromper para
favorecer a un tercero en los negocios ya
que casi siempre, sera mas bien perjudicada
por el acto de infidelidad de su administra-
dor o empleado. Sin embargo, no siempre
necesariamente sera asi, pues ambas em-
presas podrian actuar concertadamente,
logrando las dos aprovecharse de la posicion
de ventaja obtenida frente a posibles com-
petidores terceros y acordada en un marco
corrupto.

B. Ambito de aplicacién
El delito tiene que cometerse en el marco de la

contratacion de una sociedad, fundacion, asocia-
cion u organizacion.

Segun la Exposicion de Motivos de la Ley Organica
5/2010, /as empresas publicas o las empresas pri-
vadas que presten servicios publicos serén someti-
das a la disciplina penal del cohecho obviando, por
voluntad legal, la condicion formal de funcionario
qgue ha de tener al menos una de las partes.

Ahora bien, lo cierto es que el articulo 286 bis del
CP no contiene ninguna exclusion expresa de for-
ma que, pese a lo indicado en la Exposicién de
Motivos, las sociedades mercantiles privadas que
presten servicios publicos bien podrian quedar so-
metidas a la disciplina de este precepto y no a la
del cohecho, como destacaba el CGPJ en su infor-
me a la reforma.

Los tres primeros conceptos — sociedades, asocia-
ciones y fundaciones — no ofrecen dificultad alguna
de interpretacion. No asi el de organizacién, en el
gue podrian quedar incluidas otro tipo de personas
juridicas siempre que tuvieran aptitud para contra-
tar bienes o servicios.

C. Pena aplicable

La pena aplicable al delito de corrupcién privada,
ya sea activa o pasiva, resulta, desde cualquier
punto de vista, absolutamente desmedida.

Seran castigados los autores de este delito con
penas de prision de seis meses a cuatro afos, in-
habilitacion especial para el ejercicio de industria o
comercio de uno a seis afios y multa del tanto al
triplo del valor del beneficio o ventaja.

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

Resulta pues que este delito se castiga mas dura-
mente que el de administracion desleal, en el que
la pena de prision de seis meses a cuatro anos es
solo alternativa respecto de la de multa. O lo que

7 Articulo 436 del CP: «La autoridad o funcionario publico que, interviniendo por razon de su cargo en cualesquiera de los actos de las
modalidades de contratacion publica o en liquidaciones de efectos o haberes publicos, se concertara con los interesados o usase de
cualguier otro artificio para defraudar a cualquier ente publico, incurrird en las penas de prision de uno a tres afios e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis a diez afios. Al particular que se haya concertado con la autoridad o funcio-
nario publico se le impondrd la misma pena de prision que a éstos, asi como la de inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas
publicas, para contratar con entes, organismos o entidades que formen parte del sector publico y para gozar de beneficios o incenti-
vos fiscales y de la Seguridad Social por un tiempo de dos a cinco afos.»

8 Articulo 50.4 del CP: “La cuota diaria tendrd un minimo de dos y un méximo de 400 euros, excepto en el caso de las multas imponi-
bles a las personas juridicas, en las que la cuota diaria tendra un minimo de 30 y un maximo de 5.000 euros. A efectos de computo,
cuando se fije la duracion por meses o por afos, se entendera que los meses son de treinta dias y los afios de trescientos sesenta.”
°Dichas penas son la disolucion, la suspension de actividades, clausura temporal de sus locales o establecimientos, prohibicién tempo-
ral o definitiva de realizar las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido el delito, inhabilitaciones o intervencion judicial.
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es mas llamativo, se castiga mas duramente que el
delito de fraude en la contratacion publica del arti-
culo 436 del CP’ que castiga con penas de prisién
de uno a tres afios a la autoridad o funcionario
publico que interviniendo por razén de su cargo en
cualesquiera de las modalidades de los actos de
contratacion publica se concertara con los interesa-
dos o usare de cualquier otro artificio para defrau-
dar a cualquier ente publico.

Las personas juridicas halladas responsables de
estos hechos, por su parte, seran castigadas, con-
forme al articulo 288 del CP, con pena de multa de
uno a tres anos. Conforme a la cuantia de las cuo-
tas de multa previstas para las personas juridicas
en el articulo 50.4 del CP%, la cuantia de la multa
oscilara por ello entre 10.800 y 5.400.000 euros.

Ademads de la pena de multa, que constituird la
regla general, podran imponerse a las personas
juridicas alguna o algunas de las penas previstas
en las letras b) a g) del articulo 33.7 del CP°, aten-
didas las reglas establecidas en el articulo 66 bis
del mismo™.

D. Perseguibilidad

El delito esta sistematicamente ubicado en el Cadi-
go Penal, en la Seccion 42 del Capitulo XI del Titu-
lo XIII del Libro II. Separado, por tanto de la Sec-
cion 32 del mismo capitulo en la que se ubican los
delitos contra el mercado y, por lo tanto, los de-
mas atentados penales contra la competencia. Es
verdad que no es una separacion muy grande pero
si es relevante en la medida en que, conforme al
articulo 287 del CP determina un tratamiento dife-
rente en cuanto a la perseguibilidad. Asi, mientras
los restantes atentados penales contra la compe-
tencia Unicamente son perseguibles previa denun-
cia de la persona agraviada — excepcién hecha de
las maquinaciones para alterar el precio de las co-
sas y del uso de informacion privilegiada de los
articulos 284 y 285 del CP — en cambio, el delito de
corrupcién entre particulares es perseguible de
oficio.

Algunos delitos con potenciales agraviados tan co-
lectivos y difusos como los consumidores o los in-
versores exigen la previa denuncia de la persona
agraviada para ser perseguidos®. Asi, a diferencia

de la corrupcion entre particulares, conductas co-
mo detraer del mercado productos de primera ne-
cesidad con intencion de desabastecer un sector
del mismo o falsear la informacién econdémico-
financiera contenida en folletos de emision de ins-
trumentos financieros cotizables seran perseguibles
Unicamente a instancia del agraviado.

E. Finalidad del tipo penal y bien juridico
protegido

Conforme a la Exposicion de Motivos de la Ley
Organica 5/2010, el bien juridico protegido es la
competencia leal en la adquisicion de bienes y ser-
vicios: “La idea fuerza en este ambito es que la
garantia de una competencia justa y honesta
pasa por la represion de los actos encaminados a
corromper a los administradores de entidades pri-
vadas de forma similar a lo que se hace a través
del delito de cohecho. Porque con estos comporta-
mientos, que exceden de la esfera de lo privado,
se rompen las reglas de buen funcionamien-
to 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 mu-
chas personas.”

Por lo tanto, se declara como bien juridico protegi-
do la competencia justa y honesta.

Siendo la competencia justa y honesta el bien juri-
dico protegido, llama la atencién el hecho de que
sélo pueda aplicarse el subtipo privilegiado del arti-
culo 286 bis.3 del CP en atencion a la cuantia del
beneficio o al valor de la ventaja, y la trascenden-
cia de las funciones del culpable, pero no, en cam-
bio, en atencion a la menor distorsion de la compe-
tencia.

En relacion a este punto, el articulo 2.3 de la DM,
que el articulo 286 bis del CP declaradamente vie-
ne a transponer, dispone: "Todo Estado miembro
podrd declarar que limitara el ambito de aplicacion
del apartado 1 [que define la corrupcion privada] a
aquellos actos que impliqguen o puedan implicar
una distorsion de la competencia en relacion con la
adaquisicion de bienes o de servicios comerciales.”

El Estado espafiol no parece haber hecho uso de

0] as circunstancias a tener en cuenta conforme al articulo 66bis para la imposicion de penas diferentes de la de multa, son: a) Su
necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus efectos. b) Sus consecuencias econémicas y sociales, y espe-
cialmente los efectos para los trabajadores. c) El puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica u érgano

que incumplié el deber de control.

! salvo que afecten a los intereses generales o a una pluralidad de personas.
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esta expresa habilitacion de la UE ya que no espe-
cifica en el tipo, al menos expresamente, que la
conducta deba distorsionar la competencia en rela-
cion con la adquisicion de bienes o de servicios
comerciales. Tampoco, como se ha visto, incluye
expresamente entre las circunstancias que permi-
ten moderar la pena, la de que la conducta tipica
suponga una distorsién minima de la competencia.

Pero lo mas sorprendente es la ausencia absoluta
de cualquier mencién a la competencia en la propia
formulacion del tipo. Se trata de un delito de mera
actividad que se consuma por el simple ofrecimien-
to o concesion, solicitud o recepcion del beneficio o
ventaja injustificados, con el fin de obtener o con-
ceder un trato de favor indebido. En ningln mo-
mento el tipo alude expresamente a la necesidad
de que se produzca la lesién o puesta en peligro
siquiera del bien juridicamente protegido que, no
se puede olvidar, es la competencia justa y hones-
ta ni requiere que los actos de corrupcion tengan
como finalidad o sean idoneos para promover o
asegurar la difusién en el mercado de las presta-
ciones propias o de un tercero.

Estas circunstancias han llevado a algunos auto-
res'? a considerar que se trata de un delito plurio-
fensivo en el que, ademas de protegerse la compe-
tencia justa y a los competidores del corruptor acti-
vo, se protege a la empresa en la que desempefia
sus servicios profesionales el sujeto que se deja
corromper. Veamos si, efectivamente, esto es asi.

El tipo penal, como se ha visto, no exige un resul-
tado concreto. Ahora bien, si se exige que se pro-
duzca un /jncumplimiento de las obligaciones en la
adaquisicion o venta de mercancias o en la contra-
tacion de servicios profesionales. Cabe preguntarse
entonces en qué se concretara ese incumplimiento.

La primera pregunta es ¢quién tiene que incum-
plir? ¢Es el corruptor activo que concede u ofrece
el beneficio o ventaja o el corrupto pasivo que los
solicita o recibe? El tipo, a este respecto, tampoco
resulta claro en su redaccion.

La respuesta a esa pregunta dependera de la que
se dé a esta otra: éCudles son esas obligaciones
que el sujeto tiene que incumplir? éSon las obliga-

ciones de lealtad y rectitud especificas de su pues-
to de trabajo o cargo en la empresa o, de forma
mas amplia, son las obligaciones legales aplicables
al desempefio de su actividad profesional?

En el primer caso, es decir, si son las obligaciones
de rectitud y probidad con su empresa (las que son
inherentes a su puesto de trabajo o cargo en ella)
sblo las estara incumpliendo, obviamente, el que
solicita o acepta el beneficio. Asi, se ha argumen-
tado, con razdn, por algin autor®® que no es ldgico
pretender que el que lo concede esté incumpliendo
sus obligaciones para con su empresa puesto que
lo que busca es la concesion de un contrato a fa-
vor de ésta y acttia en definitiva en provecho de la
misma.

Sin embargo, no parece ser eso lo que dice el arti-
culo 286 bis del CP cuando exige que el incumpli-
miento lo sea de las obligaciones en la adquisicion
o venta de mercancias, contemplando asi el incum-
plimiento tanto del que vende como del que com-
pra. Por ello, la interpretacion del incumplimiento
como vinculado a las obligaciones ad intra del re-
presentante o trabajador no parece ser la mas
acorde a la literalidad del precepto penal. Tampoco
tiene sentido desde el punto de vista de su bien
juridico protegido, ya que la proteccion de la com-
petencia leal no puede depender de las obligacio-
nes impuestas internamente por cada empresa a
sus representantes y trabajadores. Puede perfecta-
mente darse el caso de una sociedad en la que se
tolere o incluso se fomente la percepcién de bene-
ficios injustificados por parte de sus empleados, a
modo de “primas pagadas por terceros”. Piénsese,
por ejemplo, en una distribuidora cuyos empleados
perciben incentivos econémicos para vender mas
cantidad de los productos de una determinada
marca y no otra. El empresario puede beneficiarse
de esta accidn motivadora de un tercero, ya que
obtiene el margen comercial por la venta de esos
productos, que imaginemos es superior al de otros,
y los empleados redondean asi su salario de forma
que todos contentos. éTodos? Bueno todos, salvo
claro esta, las empresas competidoras de aquella
que paga las primas y, en ultimo término, los con-
sumidores.

Ademas, resulta mas que dudoso que el vinculo de

12GILI PASCUAL, Antoni. “Bases para la delimitacion del émbito tipico en el delito de corrupcion privada” en Revista Electrénica de

Ciencia Penal y Criminologia, 2007, n°® 09-12, o CASTRO MORENO, Abraham, Memento Experto Reforma Penal 2010, Capitulo 13,

Corrupcion entre particulares (Ed. Francis Lefrebre).

13 CASTRO MORENO, Abraham. “£/ nuevo delito de corrupcion privada’. Publicado en XXXII Jornadas de la Abogacia General del Esta-

do. 17 y 18 de noviembre de 2010.

1% GILI PASCUAL, Antoni. “Bases para la delimitacion del dmbito tipico en el delito de corrupcion privada” en Revista Electronica de

Ciencia Penal y Criminologia, 2007, n° 09-12.
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fidelidad con el empresario constituya un bien juri-
dico digno de proteccion penal®.

Por el contrario, si el incumplimiento de las obliga-
ciones que exige el tipo penal es de otra naturale-
za, la respuesta puede ser bien diferente y la inter-
pretacion del tipo en definitiva puede ser otra,
quizas mas justa y acorde a las exigencias del prin-
cipio de intervencion minima.

Al respecto, la DM dispone, en su articulo 1 Defini-
ciones: "la expresion incumplimiento de las obliga-
ciones se entendera conforme al Derecho nacional.
El concepto del incumplimiento de las obligaciones
en el Derecho nacional debera incluir como minimo
cualquier comportamiento desleal que constituya
un incumplimiento de una obligacion legal o, en su
caso, de las normas o reglamentos profesionales
qgue se aplican en el sector de actividad de que se
trate a una persona que desempefie funciones di-
rectivas o laborales de cualquier tipo para una enti-
dad del sector privado”.

Teniendo esto en cuenta, asi como la Exposicién
de Motivos de la reforma, las obligaciones a cuyo
incumplimiento se refiere el tipo, bien pueden ser
las que establece la Ley 3/1991 de Competencia
Desleal ("LCD") y otras disposiciones legales en
materia de competencia. La referencia que hace la
DM a las normas o reglamentos profesionales no
impide llegar a esta conclusién, ya que las normas
sobre contratacion, precios u honorarios de bienes
y servicios de estos codigos deontoldgicos tienen
como finalidad principal, precisamente, evitar con-
ductas de competencia desleal entre los profesio-
nales del sector de que se trate.

De esta manera, para que la oferta o concesion o
la solicitud o aceptacion del beneficio o ventaja
injustificados en la contratacién de bienes y servi-
cios pueda considerarse constitutiva de delito de
corrupcion entre particulares, debera concretarse —
ya sea por parte del que los concede o por parte
del que los obtiene — en una conducta de las defi-
nidas como competencia desleal en la LCD y sus
disposiciones concordantes.

Estas obligaciones afectan por igual al que compra
y al que vende, al que ofrece y al que da. Esto ex-
plicaria el hecho, injustificable de otra manera, de
que se otorgue el mismo tratamiento punitivo a la
corrupcion privada activa y pasiva.

También permitiria entender algo mejor el porqué
de la exagerada contundencia de las penas con
que se castigan estas conductas.

Ademas, esta interpretacion daria sentido al hecho
de que no se contemple la posibilidad de rebajar la
pena en un grado cuando los hechos no distorsio-
nen o pongan en peligro gravemente la competen-
cia. En estos casos, los hechos no seran menos
graves, sino que seran simplemente atipicos.

Finalmente, también permite excluir de entre los
posibles sujetos de corrupcion activa al consumidor
0 usuario ya que su conducta, cuando ofrezca un
beneficio o ventaja a cambio de un trato de favor,
no supone un acto de competencia desleal con
competidor alguno.

Como conclusiones, en cuanto al bien juridico pro-
tegido por el delito de corrupcién entre particula-
res, pueden extraerse de lo anterior las siguientes:

a) El Unico bien juridico protegido por el
delito de corrupcion entre particulares
es la competencia justa y honrada
como dice la Exposicion de Motivos de
la reforma.

b) El delito de corrupcién entre particula-
res no tiene por objeto proteger a la
empresa de los actos desleales de sus
representantes o empleados. La em-
presa ya esta suficientemente protegi-
da frente a las formas mas graves de
deslealtad a través de los delitos de
apropiacion indebida y administracion
desleal. Otras faltas disciplinarias o
deontoldgicas no tan graves, simple-
mente, no merecen la tutela del Dere-
cho penal.

F. Conducta tipica: Delito de actividad. El
concepto de beneficio o ventaja

Partiendo de las anteriores consideraciones en
cuanto al bien juridico tutelado por el delito, proce-
de examinar y analizar la conducta tipica descrita
en el mismo.

Se trata de un delito de resultado cortado o de
mera actividad que se consumara con la simple
promesa, ofrecimiento o concesion — en el caso de
la corrupcidon activa — o la recepcion, solicitud o
aceptacion — en el caso de la pasiva — del beneficio
0 ventaja, con la finalidad de obtener o procurar
un trato de favor, aunque éste no llegue efectiva-
mente a materializarse.

El resultado consistird en conseguir o proporcionar
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un trato de favor frente a otros. Como mas arriba
se ha analizado, esos otros necesariamente han de
ser competidores lo que excluye la posibilidad de
que el delito sea cometido por consumidores o
usuarios.

El elemento esencial es, por tanto, el beneficio o
ventaja para cuya conceptuacion el legislador ex-
presamente solo proporciona dos elementos:

a) Pueden ser de cualquier naturaleza.
Con esto, sin duda, se quiere expre-
sar, que no es necesario que se trate
de un beneficio o ventaja de caracter
material, como regalos, invitaciones o
dinero, sino que también puede con-
sistir en algo mas intangible, como
favores.

b) El beneficio o ventaja debe ser injusti-
ficado.

Veamos pues qué puede entenderse por beneficio
o0 ventaja no justificado en el ambito de las relacio-
nes comerciales entre empresas en condiciones de
competencia justa.

Como se vera con mas detalle en el siguiente epi-
grafe, internacionalmente existe la tendencia en
organismos e instituciones como la OCDE o las
Naciones Unidas a equiparar el concepto y trata-
miento de la corrupcion publica y la corrupcion
privada. Sin embargo, a mi modo de ver, semejan-
te equiparaciéon no puede hacerse, de ninguna ma-
nera, a dia de hoy, en el estado de nuestra norma-
tiva al respecto. Los bienes juridicos protegidos por
ambas instituciones son completamente diferentes:
el buen funcionamiento de la Administracion Publi-
ca con sujecion a los principios que deben guiar su
actuacion®™ en el caso de la corrupcion publica y la
competencia leal y honesta y la proteccion del
buen funcionamiento del Mercado en condiciones
de competencia leal, en el caso de la corrupcion
privada.

Hasta ahora la situacion era la siguiente: Por un
lado, en el ambito de la contratacion publica el
modelo era, y sigue siendo quizas mas todavia con
la reforma, el de tolerancia cero a cualquier tipo de
dadiva, favor, retribucion o regalo dirigido a un
funcionario publico o autoridad desde una empresa
privada. En el ambito de la Administracion Publica,
la autoridad o funcionario publico no sélo ha de ser

honrado sino que también debe parecerlo. Existe
un interés de la Administracion Publica en que sus
integrantes no degraden la imagen de su funciona-
miento frente a los ciudadanos, mediante actitudes
que, sin llegar a implicar incumplimiento o vulnera-
cion de los deberes de sus cargos sean, sin embar-
go, reveladoras de falta de integridad, objetividad
e independencia. En este ambito, las empresas no
tienen porqué hacer regalos ni invitar a nada a los
funcionarios publicos, contraten o no con los érga-
nos en que estén destinados. Solo de manera muy
excepcional se exceptuan los casos de regalos o
recompensas socialmente aceptadas, ya sea por la
infima cuantia del regalo (regalos de valor nominal
o infimo generalmente identificados con el logo o
la marca de quien los hace) o por la oportunidad o
adecuacioén social de la ocasidén con que se conce-
den (reconocimientos a una trayectoria profesio-
nal, condecoraciones).

En el ambito privado, por el contrario, la regla ge-
neral ha sido siempre, al menos en Espafia, la con-
sideracion como socialmente adecuados de los re-
galos e invitaciones entre empresas privadas. Pues
bien, la regla general debe seguir siendo la misma.
Los regalos e invitaciones entre empresas privadas
se aceptan como algo admisible por la sociedad
espafiola y eso es algo no se puede pretender
cambiar a través de la legislacion penal sino, en
caso de que se considerase necesario, a través de
otros instrumentos de educacién, ética y moderni-
zacion que quedan fuera del ambito represivo de
aquél. Por lo tanto, los beneficios o ventajas sélo
podran considerarse injustificados, colmando asi el
requisito tipico del articulo 286 bis del CP, cuando
supongan un atentado a las reglas de competencia
leal, justa y honesta que constituyen su bien juridi-
co protegido.

En conclusion, para que el ofrecimiento o conce-
sién, la solicitud o aceptacion de un beneficio o
ventaja puedan ser constitutivas de delito de co-
rrupcion entre particulares, deben concurrir los
siguientes requisitos:

a) Que la entrega o recepcion del benefi-
Cio o ventaja pongan en grave peligro
la competencia justa y honrada en la
contratacion de bienes y servicios en-
tre quien los entrega y quien los reci-
be. Es decir, que sean potencialmente
aptos para colocar al primero, de for-
ma injusta, en una posicion de ventaja
frente a sus competidores en la con-

5 En Espafia, la Ley 7/2007, de 12 de abril reguladora del Estatuto Basico del Empleado Publico regula el Cédigo de Conducta de los

empleados publicos en sus articulos 52 y ss.
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tratacion con la empresa del segundo.

b) Que dicho peligro sea concreto. Es
necesario que el beneficio o ventaja
se concedan en el marco de o en con-
sideraciéon a un contrato o un proceso
de contratacion que se esté llevando a
cabo o sea inminente en la empresa
para la que presta servicios quien los
recibe o solicita. No basta con la con-
cesion de una ventaja o beneficio con
la esperanza, inespecifica, de obtener,
en un futuro incierto, una ventaja
competitiva en la empresa del sobor-
nado.

Asi se pone de manifiesto por el hecho de que de-
terminadas conductas punibles en el marco de una
relacién con una Administracion Publica, no lo sean
en el marco de las relaciones entre empresas pri-
vadas. Asi, claramente, no tienen encaje en el deli-
to de corrupcion entre particulares:

a) La recepcion de un beneficio o ventaja
para realizar un acto propio del cargo o
empleo de quien la recibe, sin incumpli-
miento por tanto de sus obligaciones.

b) La recepcién de un beneficio o ventaja
como recompensa de un acto ya realiza-
do sin incumplimiento de las obligaciones
de quien los recibe.

c) La recepcién de un beneficio o ventaja en
consideracion, simplemente, al cargo de
quien los recibe, sin que se pretenda a
cambio obtener trato de favor en un pro-
cedimiento concreto de contratacion de
bienes y servicios.

Tampoco sera tipica, conforme al delito de corrup-
cion entre particulares, la recepcién de un benefi-
cio o ventaja, cuando la adjudicaciéon del contrato
para el suministro de bienes o la prestacion de ser-
vicios no se ve influida por ella porque la oferta de
quien la realiza es, en definitiva, la mas competiti-
va, ya que en este caso no se produce incumpli-
miento de las obligaciones del receptor de la ven-
taja.

A. Valor normativo

Las Unicas fuentes legales en materia de corrup-
cion entre particulares aplicables en Espana son,
ademas del propio articulo 286 bis del CP, la DM y
los tratados y convenios internacionales al principio
citados, que han sido ratificados por Espafa y pu-
blicados en el Boletin Oficial del Estado, incor-
porandose asi a nuestro ordenamiento juridico
conforme a lo dispuesto en el articulo 96 de la
Constitucion espaiola. Estas Ultimas disposiciones
tiene escasa, si no nula, aplicacion directa, en la
medida en que regulan obligaciones de resultado,
dirigidas a los Estados parte, para que sean éstos
los que adecuen su legislacion interna a sus dispo-
siciones.

Por lo demas, seran los Jueces y Tribunales espa-
fioles los que deberan interpretar el precepto pe-
nal, ya que a ellos y sblo a ellos corresponde el
ejercicio de la potestad jurisdiccional, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado con sometimiento
Unicamente al imperio de la ley conforme al articu-
lo 117 de la Constitucion.

Sin perder de vista lo anterior, conviene hacer re-
ferencia a una serie de instrumentos e iniciativas
internacionales en materia de corrupcion entre par-
ticulares. Ahora bien, hay que insistir en que tales
instrumentos no constituyen fuente del Derecho
espafiol ni obligan, por tanto, a los ciudadanos ni a
los poderes publicos en Espafia de forma que son
sélo recomendaciones y guias que podran cumplir-
se, 0 no, en todo caso de forma voluntaria. Muchas
de estas disposiciones contienen, ademas, intere-
santes recomendaciones y guias a las empresas
sobre como comportarse en relacién a la preven-
cion, deteccion, control y erradicacion de la corrup-
cion.

Una segunda precision se impone en este punto.
Esas recomendaciones nacen con la vocacién de
conseguir que las empresas, como parte “activa”
del delito cohecho publico, tomen conciencia de la
gravedad de las conductas de corrupcion y de lo
intolerable de las consecuencias que produce vy
adopten protocolos, medidas y cddigos de buena
conducta — en definitiva de auto-disciplina — con el
fin de prevenir, controlar y en Ultimo término erra-
dicar la corrupcién publica que sin su ofrecimiento
o concesion dificilmente puede producirse. Sélo en
Ultimo término, se constata también la eficacia que
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dichos programas de cumplimiento o auto-
disciplina pueden tener también para luchar contra
la corrupcién privada.

Por ello, dentro de los cddigos de conducta que
adoptan las empresas que deciden seguir estas
recomendaciones, hay que diferenciar las normas
de cumplimiento legal (/ega/ compliance) de las
normas éticas. Las primeras tienen por objeto pre-
venir, controlar y detectar conductas ilegales en la
actividad empresarial que pudieran dar lugar a res-
ponsabilidades legales, incluida la responsabilidad
penal, de representantes o empleados y, en su
caso, de la propia persona juridica. Las segundas,
son normas voluntarias cuyo incumplimiento sélo
dard lugar, en su caso, a la imposicion de sancio-
nes disciplinarias por parte de la empresa, que las
impone, a sus empleados que las incumplan.

B. Instrumentos destacables
(i) Informes CCI

Ya en los afios 70, tras una primera oleada
de escandalos internacionales relacionados
con la corrupcién publica, la Cdmara de Co-
mercio Internacional (CCI), elabor6 su pri-
mer informe sobre la corrupcion en las tran-
sacciones comerciales internacionales. Sin
embargo, no fue hasta la década de los 90
cuando, otra serie de escandalos de corrup-
cion publica, hizo que se generalizara la ac-
cion contra este fenémeno.

En 1996, la CCI emite un segundo informe
sobre esta materia, centrado de nuevo en la
necesidad de combatir todas las formas de
corrupcion publica en las transacciones co-
merciales. Asimismo, la CCI también destaca
la necesidad de enfrentarse a la corrupcién
privada que también desvirtla la competen-
cia y no puede seguir siendo ignorada a la
luz del incremento de los movimientos de
privatizacién. Para ello, la Comision antico-
rrupcion de la CCI publica en 1999 "La lucha
contra la corrupcion: Manual de practicas
corporativas” cuya mas reciente revision
data de 2005.

(ii) Programa de accion del Consejo
de Europa

El Consejo de Europa en septiembre de 1994
se acuerda por el Comité de Ministros un
Grupo Multidisciplinar contra la Corrupcion
(GMC) cuyos trabajos empezaron en marzo

de 1995 con la redaccién de un Programa de
Accion contra la Corrupcidn, finalmente
adoptado por el Comité de Ministros en no-
viembre de 1996. A propuesta del GMC, el
Comité de Ministros de Justicia del Consejo
de Europa adoptd, en su sesiéon de 6 de no-
viembre de 1997, una lista de 20 principios
rectores para la lucha contra la corrupcion,
tanto publica como privada. Mediante Reso-
lucién n° 98 de 5 de mayo de 1998, el Con-
sejo de Europa autoriza la creacion del Gru-
po de Estados contra la Corrupcion (GRECO)
del que Espafia es miembro fundador. La
funcion de GRECO es monitorizar, a través
de procesos de mutua evaluacion y presion,
la observancia de los 20 principios y la ratifi-
cacion e implementacion de los instrumentos
internacionales adoptados en ejecucion del
Programa de Accidon contra la corrupcion.
Los trabajos del GMC llevaron finalmente a
la aprobacion de los dos Convenios del Con-
sejo de Europa para la lucha contra la co-
rrupcion.

(iii) EI Pacto Mundial de las Naciones
Unidas

En el marco de las Naciones Unidas, en ene-
ro de 1999, el Secretario General de la ONU,
Kofi Annan, en la Cumbre Econdémica Mun-
dial de Davos, presenta una iniciativa dirigi-
da a conseguir que las empresas adopten
unos principios basicos de conducta en su
manera de relacionarse con su entorno en el
marco de la llamada Responsabilidad Social
Corporativa. Nace asi el Pacto Mundial de las
Naciones Unidas, autodefinido como wn mar-
co de accion encaminado a la construccion
de la legitimacion social de los negocios y los
mercados, que parte de la premisa de que
las practicas empresariales basadas en-
principios universales contribuyen a la cons-
truccion de a un mercado global mas esta-
ble, equitativo e incluyente que fomen-
tan sociedades mas prosperas.

El Pacto Mundial es una iniciativa voluntaria,
en la cudl las empresas, siempre voluntaria-
mente, se comprometen a (i) alinear sus
estrategias y operaciones con una serie de
principios universalmente aceptados, (ii)
publicar las acciones realizadas para imple-
mentar dichos principios y (iii) apoyar publi-
camente al Pacto Mundial y sus principios.

Nueve principios conformaban inicialmente
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el Pacto Mundial, relacionados con las areas
de respeto a los derechos humanos, respeto
a las normas laborales y proteccion del me-
dio ambiente. A estos nueve principios ini-
ciales se afiadid en el ano 2004, no sin cierta
polémica, un décimo principio conforme al
cual, /as empresas deben trabajar contra la
corrupcion en todas sus formas, incluida la
extorsion y el soborno.

El 15 de noviembre de 2004, se crea la Red
Espafiola del Pacto Mundial para promover
los principios que lo integran. En 2010, esta
Red contaba con 236 socios y 1198 firman-
tes, en su mayor parte empresas, compro-
metidos voluntariamente a implementar poli-
ticas de prevencidn, control y persecucion de
la corrupcién publica y privada en los nego-
cios, pese a no encontrarse tipificada aln
esta Ultima como delito en nuestro pais.

(iv) Las Lineas Directrices de la Orga-
nizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econéomico (OCDE)

Los paises de la OCDE, entre ellos Espania,
adoptaron en 1997 un Convenio para la lu-
cha contra la corrupcion de agentes publicos
extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales, transpuesto a nuestro CP en
el articulo 445 introducido por vez primera
mediante Ley Organica 3/2000, posterior-
mente reformado por Ley Organica 15/2003
y ahora de nuevo por la reciente Ley Organi-
ca 5/2010.

Para involucrar a las empresas en la lucha
contra la corrupcién, tanto publica como
privada, la OCDE aprueba en 2000 las Lineas
Directrices para Empresas Multinacionales.
Se trata de recomendaciones que los 30 pai-
ses de la OCDE, entre los que se encuentra
Espafa, asi como Argentina, Brasil, Chile,
Eslovenia, Israel, Estonia, Letonia, Lituania y
Rumania dirigen a las empresas multinacio-
nales con el fin de promover un comporta-
miento responsable de las mismas, instaurar
un clima favorable para la inversion interna-
cional e incrementar las aportaciones positi-
vas de las multinacionales en los campos
economico, social y medioambiental. Cons-
tan de un preambulo y diez capitulos, que
indican las conductas a seguir por las em-
presas multinacionales en diversos campos,
uno de los cuales se centra en combatir la
corrupcion. Van acompaifiadas de comenta-

rios explicativos para cada capitulo que no
forman parte del texto de las Directrices sino
que se presentan como adendas. Aunque no
son obligatorias, las empresas que volunta-
riamente las adopten deberan aplicarlas en
todos los paises en los que operen.

La puesta en practica de las Lineas Directri-
ces se articula a través del Punto Nacional
de Contacto (PNC) de cada pais, que en Es-
pafia estd situado en la Secretaria General
de Comercio Exterior del Ministerio de In-
dustria, Turismo y Comercio.

En el ambito de la OCDE cabe también des-
tacar la Recommendation for further com-
bating bribery of foreign public officials con
su ultima adaptacion de 18 de febrero de
2010 que, en su anexo II contiene una Guia
de buenas practicas en materia de controles
internos, ética y compliance dirigida a em-
presas privadas.
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