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INTRODUCCION

1. La tipificacién de la corrupcién en el sector privado en Espana es
consecuencia directa del Derecho de la Unién Europea, si bien nuestro
pais ha ratificado también otros textos internacionales que han exhortado
a sancionar penalmente estas conductas!. En aquel ambito, el primer ins-
trumento que en principio obligaba a introducir entre las previsiones pena-

! 4) El Convenio penal sobre la corrupcién del Consejo de Europa (STE ntim. 173), de 27
de enero de 1999, fue firmado por Espaiia el 10 de mayo de 2005 y ratificado mediante instrumento
de 21 de julio de 2010 (BOE nim. 182, de 28 de julio), entrando en vigor para nuestro pais el 1 de
agosto de 2010, conforme a lo dispuesto en su art. 32.4. En sus arts. 7.° y 8.° se dispone lo siguiente:

Segtin su art. 7.°, dedicado a la corrupcién activa en el sector privado (active bribery in the
private sector): «Cada parte adoptara 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 indirecta-
mente, cualquier ventaja indebida a una persona que dirija o trabaje en cualquier calidad para una
entidad del sector privado, para si misma o para cualquier otra persona, con el fin de que realice o
se abstenga de realizar un acto incumpliendo sus deberes».

El art. 8.°, referido a la corrupcién pasiva (pasive bribery in the private sector), constituye el
exacto correlato del anterior: «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 in-
tencionalmente 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 mediacién 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 el fin de que realice o se abstenga de realizar un
acto incumpliendo sus deberes».

Por su parte, el art. 15 requeria la sancién penal de la participacién en relacién con los anterio-
res comportamientos. Con todo, debe sefialarse que la Convencién contempl6 la posibilidad —a la
que no se acogié Espafia— de que los Estados se reservasen su derecho a no tipificar penalmente,
entre otros, los comportamientos antes descritos (art. 37).

Es de notar que aunque la Memoria explicativa del Convenio se refiere a la garantia de una
competencia leal, pensando especialmente esta iniciativa normativa en las importantes sumas dine-
rarias que en otro caso dejarfan de estar fiscalizadas a consecuencia de los procesos de privatizacién
masiva acaecidos en Europa (Rapport explicatsf, art. 7, nim. 52), sin embargo los tipos propuestos
se construyen como puede verse en torno a la «infraccién de deberes» por parte de directivos o
empleados, de tal forma que solo si se lesiona la lealtad en las obligaciones contractuales (o gene-
rales de la buena fe) que imponen no dafar el colaborador a su mandante, se entra en la esfera de
lo punible. Asi, en clara consonancia con la regulacién tradicional del Derecho francés, el nicleo
del injusto se hace residir en la clandestinidad del soborno (HUBER, 2003: 50) —en su obtencién
«a espaldas» del empleador—, antes que en el soborno en si y en su eventual lesividad para la
competencia.

b) Cfr, también, la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcidn, ratificada por
Instrumento de 9 de junio 2006 (BOE ntm. 171, de 19 de julio), en particular sus arts. 12 y 21.
Conforme a este dltimo: «Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas
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les internas las conductas de corrupcién privada fue la Accién Comun del
Consejo 1998/742 JAI, de 22 de diciembre?. Dicha disposicion establecié
un plazo de dos afos para que los Estados miembros presentasen sus pro-
puestas de aplicacion (art. 8.°), plazo que expiraria el 31 de diciembre de
2000 sin haber obtenido respuesta por parte del legislador espafiol. Seria
asi la posterior Decisién Marco 2003/568/JAl, de 22 de julio, sobre lucha
contra la corrupcion en el sector privado’, heredera directa de la anterior,

legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan in-
tencionalmente en el curso de actividades econémicas, financieras o comerciales:

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

b) Lasolicitud o aceptacién, en forma directa o indirecta, por una persona que dirija una en-
tidad 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, actiie o se abstenga de actuar».

2 Accién Comin 1998/742/JAl, sobre corrupcién en el sector privado (DOL, de 31 de diciem-
bre de 1998, ntim. 358).

Dicho instrumento juridico definia tales conductas de la siguiente forma:

a) La corrupcién pasiva en el sector privado (art. 2), como «el acto intencionado de una
persona que, directamente o por medio de terceros, solicit[ase] o recibi[ese] en el ejercicio de acti-
vidades empresariales ventajas indebidas de cualquier naturaleza, para si misma o para un tercero,
o acept[ase] la promesa de tales ventajas, a cambio de realizar o abstenerse de realizar un acto
incumpliendo sus obligaciones».

b) La corrupcién activa en el sector privado (art. 3), como «la accién intencionada de quien
promet[iese], ofrec[iese] o dilese], directamente o por medio de terceros, una ventaja indebida de
cualquier naturaleza a una persona, para esta o para un tercero, en el ejercicio de las actividades
empresariales de dicha persona, para que esta realizase o se abstuviera de realizar un acto incum-
pliendo sus obligaciones.

En concreto, la Accién Comiin compelia a los Estados a adoptar las medidas necesarias
para que las conductas descritas, de corrupcién pasiva y activa, incluyendo la complicidad e
instigacién a aquellas, fuesen tipificadas como infracciones penales (arts. 2.2 y 3.2 AC) y objeto
de sanciones de dicha naturaleza eficaces, proporcionadas y disuasorias, que incluyesen, al menos
en los casos graves, penas privativas de libertad que pudieran dar lugar a la extradicion (art. 4.1
AC), si bien permitia en los casos menos graves el establecimiento de sanciones de naturaleza
distinta (art. 4.2. AC).

Para garantizar la efectividad real de dichas previsiones se exigia, asimismo, la adopcién de las
medidas oportunas para asegurar que las personas juridicas pudiesen ser consideradas responsables
de los actos de corrupcién, si bien el art. 5.° cefifa esa posibilidad solo al tratamiento de la corrup-
cién activa, al remitir dicho art. exclusivamente a los actos referidos en el art. 3.°.

> DOL, de 31 de julio de 2003, nim. 192,

* La rapida evolucién del denominado «Tercer Pilar» desde que con su introduccién (TUE,
1992) la Unién Europea se marcase como objetivo el de desarrollar una cooperacién estrecha en
el ambito de la justicia y de los asuntos de interior (JAT) —destinando a estas materias el Titulo VI
del Tratado (arts. K1 a K14)—, tuvo su repercusion en el ambito que nos ocupa. Como es sabido,
el Tratado de Amsterdam no se conformé con la cooperacién de los Estados en los ambitos de
justicia e interior considerados de interés comtn, sino que, frente a Maastricht, vino a suponer la
imposicion de la obligacién de establecer una accién concertada para lograr un alto grado de se-
guridad dentro de un espacio de libertad, seguridad y justicia (art. 29 TUE, antiguo art. K.1). Para
ello modificé el sistema de fuentes, incluyendo, a los efectos que ahora interesan, las Decisiones
Marco como instrumento para la aproximacién de las distintas posiciones legales y reglamentarias
de los Estados miembros, disefiandolas como mecanismos obligatorios en cuanto a los resultados,
aunque dejando a las autoridades nacionales la eleccién de la forma y los medios para alcanzarlos
[art. 34.2 b)) TUE]. Desaparecian asi las Acciones comunes que introdujo el Tratado de Maastricht,
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Introduccion

la finalmente atendida’ —bien que de forma igualmente extemporanea—¢,
incorporandose finalmente las figuras de corrupcion activa y pasiva privadas
en nuestro ordenamiento a través de la reforma operada por la LO 5/2010,
de 22 de junio’.

2. El contenido de esta Decision Marco se ira desgranando en este es-
tudio al hilo de las cuestiones en las que resulte relevante para el analisis
del derecho positivo, pero no puede dejar de destacarse en este epigrafe
introductorio la imprecision de la que hacia gala esta norma en la definicién
del propio modelo de incriminacién deseado, puesto que ello constituye un
potente factor de inseguridad para la legislacion espafiola en esta materia,
aunque sea atribuible a las deficiencias de las que ha adolecido la propia
politica criminal de la Union. Esta indefinicion se reflejaba en la singularidad
del proceso de transposicion previsto por tal norma. De una forma un tanto
insdlita, la DM proponia en realidad —a diferencia de la AC— dos con-
tenidos netamente distintos, con injustos de bien distinta intensidad, cuya
eleccion quedaba en primera instancia en manos de los Estados. Por una
parte, se establecia con gran amplitud e indeterminacién lo que se pretendia
en ultima instancia convertir en delictivo: resumidamente hablando, dar a
un empleado ajeno (o recibir este) una ventaja por incumplir sus obliga-
ciones (en principio, cualesquiera que estas fuesen)®. Sin embargo, en una
primera fase, que se extendia hasta el 22 de julio de 2010, los Estados miem-

cuya naturaleza y efectos obligatorios resultaban controvertidos, como de hecho lo habrian de ser
también los de sus sucesoras.

> En cuanto a su filosofia y contenidos la Decisién Marco no hacia sino recoger el testigo de
la Accién Comtn de 1998, por lo que, aunque expresamente quedase derogada por la primera
(art. 8.° DM), sus principios informadores contindan constituyendo patrones de interpretacion va-
lidos para esta.

¢ Pues el plazo para dar cumplimiento a lo dispuesto en ella habia expirado el 22 de julio de
2005 (art. 9.1 DM). De todas formas, es verdad que, como indicara el primer informe de ejecucion
elaborado por la Comisién —COM (2007) 328 final— la reaccién de los Estados a esta exigen-
cia fue lenta, de modo que en 2007 solo dos habian incorporado correctamente sus disposiciones
en sus ordenamientos internos. Sin embargo, la respuesta de Espafia se encontraria entre las mas
tardias, como recoge el segundo informe de ejecucion de la Comisién al Consejo y al Parlamento
Europeo —COM (2011) 309 final, Bruselas, 6 de junio de 2011—.

7 El Predmbulo (XIX) de la citada ley identifica expresamente la reforma que contiene en este
punto como transposicién —solo— de esta Decisién Marco.

8 Su articulo nuclear, el segundo, destinado a definir los comportamientos de corrupcién acti-
va y pasiva en el sector privado, se expresaba en su apdo. 1.° en los siguientes términos:

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

a) prometer, ofrecer o entregar, directamente o a través de un intermediario, a una persona
que desempefie funciones directivas o laborales de cualquier tipo para una entidad del sector pri-
vado, una ventaja indebida de cualquier naturaleza para dicha persona o para un tercero, para que
esta 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 cual-
quier naturaleza, o aceptar la promesa de tal ventaja, para si mismo o para un tercero, cuando se
desempefien funciones directivas o laborales de cualquier tipo para una entidad del sector privado,
a cambio de realizar o abstenerse de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones».
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bros podian declarar que, respecto de aquel amplisimo trasfondo —poco
compatible como se ve con los principios penales basicos—, restringirian
su intervencion a los actos que «implicasen o pudiesen implicar una distor-
sién de la competencia en relacién con la adquisicion de bienes o servicios
comerciales» (art. 2.3 DM), es decir, a actos que presentasen al menos un
determinado nivel de lesividad en términos de competencia en el mercado®.
Pero esta decisién, en caso de tomarse, nacia sujeta a una —insoportable—
transitoriedad, puesto que era valida solo hasta la citada fecha (art. 2.4 DM)
salvo que el Consejo, antes de expirar el plazo, pudiese revisar el art. 2.° y
determinar si resultaba necesario o no «renovar las declaraciones realizadas
en virtud del apartado 3» (art. 2.5 DM). Dicha revisién no tuvo lugar, por
lo que la interpretaciéon mas plausible es la de entender, simplemente, que
aquellas declaraciones perdieron su validez en la fecha indicada, con la con-
siguiente reactivacion de la obligacién de transposicién de la modalidad am-
plia de corrupcién entre privados. Esta conclusion aparecié, por lo demis,
confirmada por el segundo Informe de la Comisién al Parlamento Europeo
y al Consejo basado en el art. 9 de la Decisién marco 2003/568/JAl, de 6 de
junio de 2011, en el que expresamente se senalaba que «las declaraciones
eran validas hasta junio de 2010» y que, «habida cuenta de que el Consejo
no decidié ampliar su validez, la Comisién presupone que ya no lo son, por
lo que los Estados miembros que las realizaron (DE, AT, IT y PL) tienen
que modificar sus legislaciones nacionales», camino que efectivamente se ha
emprendido en algin caso°.

Pues bien: en Espana, la transposicion fue en esencia respetuosa con el
texto europeo y con su terminologia'! (por otra parte harto imprecisa). Pero,

° Esta posibilidad estaba igualmente prevista en la Accién Coman, que se cuidaba de reforzar
expresamente la lesividad de los comportamientos que debian incriminarse. Concretamente, venia
a exigirse (aunque a modo de minimo que podian, en ese sentido, desoir los Estados miembros)
que las conductas de corrupcién «supusieran o pudieran suponer una distorsién de la competencia,
al menos en el marco del mercado comiin, y —hay que entender por tanto que de forma cumu-
lativa a lo anterior— que causara o pudiera causar perjuicios econémicos a terceros debido a la
adjudicacién o la ejecucién irregular de un contrato» (arts. 2.2. y 2.3 AC). Sin perjuicio de que los
Estados miembros optasen por rebajar el nivel de exigencia, conformandose, en otras palabras, con
un menor contenido de injusto, ello permitia desde el punto de vista teérico —como observaron
DE 1A CUESTA ARZAMENDI/BLANCO CORDERO, 2002: 289— cuatro combinaciones 16gicas posibles
a la hora de configurar la lesividad del tipo a nivel interno respetando ya con ello las exigencias
comunitarias, en funcién de que se exigiese la lesion o bien la puesta en peligro de la competencia,
por un lado, en relacién con la exigencia de lesién o de simple puesta en peligro de los intereses
econdmicos de terceros, por otro.

10 Mediante la Gesetz zur Bekimpfung der Korruption de 20 de noviembre de 2015, el Derecho
aleman ha reformado recientemente el contenido de sus figuras de corrupcién pasiva y activa priva-
das contenidas en su Cédigo penal (§299 StGB). Tales figuras fueron importadas, procedentes de
su legislacién especial (UWG), por la KorrBekG (Gesetz zur Bekimpfung der Korruption) de 1997,
en vigor desde el 20 de agosto de ese afio, que introdujo un nuevo capitulo (vigésimosexto) en el
Cédigo penal aleman relativo a los «Delitos contra la competencia» (§§ 298 a 302). Sobre el sentido
de la dltima reforma, véase infra cap. L.

1 Este tltimo aspecto, el terminolégico, no es baladi, al menos si debemos juzgar por el pro-
pio seguimiento efectuado por la Comisién. Aunque sorprenda, ocupé un papel destacado en la
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no obstante esa fidelidad (relajada de todos modos con la reforma de 2015),
no puede ocultarse que con el art. 286 bis el legislador espafol siempre ha
tenido en realidad en mente la férmula restringida, caracterizada por la lesi-
vidad competencial de la figura y por su encasillamiento en el ambito de los
intercambios comerciales de bienes y servicios, orientando el soborno priva-
do exclusivamente a favorecimientos indebidos en el trafico mercantil y no
a cualesquiera incumplimientos en el seno de la empresa del corrupto. Con
este planteamiento (reforzado si cabe en 2015), hay que ser conscientes de
que el legislador se distancia en realidad de la modalidad amplia anhelada en
Gltimo término (al menos en su literalidad) por la DM, lo que, por mas que
tal distanciamiento deba compartirse'?, representa como decia un potencial
factor de inestabilidad para nuestra regulacion.

3. Por lo demas, no puede desconocerse que la normativa europea
citada, que como se ha dicho inspird el precepto espafiol ’, se inserta en
realidad en una corriente internacional mucho mas amplia, expresion de un

evaluacién que sobre la aplicacién de la disposicién habia realizado aquella antes de la transposi-
cién espafiola, primandose en ella la literalidad sobre la propia claridad y seguridad juridica de las
disposiciones nacionales (cfr. SANCHEZ LAZARO, 2016: 251). Y ello en contra del propio parecer
manifestado por la Comisidn en otras ocasiones: asi, en el Informe de la Comisién al Consejo y
al Parlamento Europeo, COM (2006) 187 final, sobre el cumplimiento de la Decisién marco del
Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos, se alude para la
evaluacién de las Decisiones Marco a la utilidad nzutatis mutandis de los criterios generales usados
para las directivas. Entre tales criterios, se sefiala que la transposicién no implica necesariamente
utilizar las mismas palabras empleadas en la directiva ya que, por ejemplo, las medidas nacionales ya
existentes pueden ser apropiadas y suficientes, siempre que garanticen una aplicacién completa de
la directiva de forma suficientemente clara y exacta (SANCHEZ LAZARO, 2016: 248). Critica también
con las evaluaciones de la Comisién, CORRAL MARAVER, 2016: 27.

12 Pues tal modalidad amplia de la corrupcion entre particulares que la DM literalmente so-
licitaba incriminar se separa del Derecho penal que hemos aprendido; de los principios bésicos
que deben limitar el ejercicio del poder punitivo. No ya por su falta de taxatividad, que también.
Sino antes porque, aunque es verdad que otros paises (sefialadamente Francia) han optado tradi-
cionalmente por un modelo laboral en la definicién de esta clase de corrupcién, no parece que el
cumplimiento de las obligaciones laborales pueda reputarse, por si mismo, un bien necesitado de
proteccién penal a la vista de los mecanismos de los que pueden dotarse otras ramas del ordena-
miento. Esa flagrante desatencién del principio de intervencién minima, que preconiza el mero
caricter secundario del Derecho penal para ponerlo al servicio del cumplimiento de obligaciones
de cardcter civil —NIETO MARTIN, 2013: 199— no resulta aceptable.

Sobre la necesaria incorporacién de los principios penales garantistas en la politica criminal eu-
ropea, si de verdad se desea una racionalizacién de la misma, véase CORRAL MARAVER, 2016: 14 y ss.

B No cabe tampoco desconocer que, a su vez, la legislacion espafiola, tanto en su redaccién
inicial como en la posterior de 2015, ha servido como referente para la incriminacién de estas con-
ductas en otros ordenamientos. Asi,

a) la estructura y contenido establecidos por la LO 5/2010 puede verse en gran medida
reflejada en la legislacién colombiana, que incorporé este delito a su Cédigo penal a partir de
la Ley 1474 de 2011, conocida como (nuevo) Estatuto Anticorrupcién (art. 16), incluyéndolo, de
forma muy significativa por lo que respecta a la valoracién del legislador en cuanto al elemento de
deslealtad interna y al componente patrimonial de la conducta, entre los abusos de confianza (Capi-
tulo V del Titulo VII). Segtin el nuevo art. 250-A del citado cédigo (corrupcién privada):

«El que directamente o por interpuesta persona prometa, ofrezca o conceda a directivos, admi-
nistradores, empleados o asesores de una sociedad, asociacién o fundacién una dddiva o cualquier
beneficio no justificado para que le favorezca a él o a un tercero, en perjuicio de aquella, incurrird
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en prisién de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de diez (10) hasta de mil (1.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Con las mismas penas sera castigado el directivo, administrador, empleado o asesor de una
sociedad, asociacién o fundacién que, por si o por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte una
dadiva o cualquier beneficio no justificado, en perjuicio de aquella.

Cuando la conducta realizada produzca un perjuicio econémico en detrimento de la sociedad,
asociacién o fundacién, la pena serd de seis a diez afios».

Como se ve, tanto la previsién del subtipo agravado por razén del perjuicio eventualmente
ocasionado al principal del corrupto pasivo (parr. 3.° del art. 250-A), como la propia ubicacién
sistemitica del precepto —en el Titulo dedicado a los delitos contra el patrimonio econémico, entre
los delitos de apropiacién indebida (abuso de confianza) y de administracién desleal (que, con
redaccién analoga a la del anterior delito societario espafiol del art. 295, introdujera la misma ley
de 2011 que incorporaba la corrupcién privada)— evidencian en ese ordenamiento la sensibilidad
legal hacia la dimensién de lesividad interna de la conducta, pese a importar con esta operacion el
legislador colombiano una estructura propia del modelo competencial.

b) La redaccién de 2015, por su parte, puede verse reflejada en el Proyecto de Ley que pre-
visiblemente terminara tipificando el delito de corrupcién entre particulares en Chile, con el que
se modifican también algunas disposiciones del Cédigo penal relativas a delitos de funcionarios.
Dicho proyecto (Boletin nim. 10155-07) tuvo su origen en el informe del Consejo Asesor Presiden-
cial contra los conflictos de interés, el trifico de influencias y la corrupcién creado por Decreto del
Ministerio, Secretaria General de la Presidencia de 9 de abril de 2015 y presidido por D. Eduardo
Engel. Y, en efecto, su version inicial tomaba como claro referente para su literalidad la mencionada
regulacion espafiola de 2015, recogiendo en el mismo orden que esta las conductas de corrupcién
pasiva y activa entre particulares (parr. § 7 bis del Titulo VI del Libro Segundo) del siguiente modo:

«§ 7 bis. De la Corrupcién entre particulares.

Art. 287 bis. El director, gerente, administrador o ejecutivo principal de una empresa o entidad
que, por si o a través de otra persona, solicitare o aceptare recibir un beneficio econémico en interés
o provecho propio o de un tercero, para favorecer, o por haber favorecido, con infraccién de sus
deberes u obligaciones, a otro en la contratacién de bienes o servicios o en las relaciones comercia-
les, serd sancionado con la pena de reclusién menor en su grado medio a méximo y multa del tanto
al cuadruple del beneficio solicitado o aceptado.

Art. 287 ter. Con las mismas penas sefialadas en el articulo anterior serd sancionado el que,
por si o a través de otra persona, ofreciere o consintiere en dar o entregar a un director, gerente,
administrador o ejecutivo principal de una empresa o entidad, o a quien estos sefialen, un beneficio
econdémico en interés o provecho propio o de un tercero, para que le favorezca, o por haber favo-
recido, a él o a un tercero frente a otros en la contratacién de bienes o servicios o en las relaciones
comerciales».

Esta redaccién difiere formalmente de la posteriormente aprobada por la Cdmara de Diputa-
dos en junio de 2016, con la que se procurd una versiéon mas sintética de estos preceptos modifican-
do la literalidad de algunos de sus elementos (como el sujeto activo en la corrupcién pasiva) pero sin
afectar a la estructura, el sentido y el enfoque claramente competencial que el legislador chileno ha
querido siempre imprimir a este delito, segiin se desprende del propio debate parlamentario (véase
Céamara de Diputados. Redaccién de Sesiones Publicacién Oficial, sesién 28.%, de 2 de junio de
2016) y de las motivaciones argiiidas para activar la tramitacién, entre las que se citaba la pretensién
de salvar el vacio legal advertido en este punto por la Convencién de Naciones Unidas contra la
corrupcion, del que daba cuenta el Informe Engel. En la tltima redaccién indicada, los proyectados
arts. 287 bis y 287 ter del Cédigo penal chileno sefialan lo siguiente:

«Art. 287 bis. El empleado o mandatario que solicitare o aceptare recibir un beneficio econé-
mico, para si o un tercero, para favorecer o por haber favorecido en el ejercicio de sus labores la
contratacién con un oferente sobre otro, sera sancionado con la pena de reclusién menor en sus
grados medio a maximo y multa del tanto al cuadruple del beneficio solicitado o aceptado.

Art. 287 ter. Con las mismas penas sefialadas en el articulo anterior serd sancionado el que
ofreciere o aceptare dar a un empleado o mandatario un beneficio econémico, para si o un tercero,
para que favorezca o por haber favorecido la contratacién con un oferente por sobre otro».

El proyecto de referencia, que en enero de 2017 se hallaba en el segundo tramite consti-
tucional en el Senado, introduce también otras figuras directamente relacionadas con el delito

20



Introduccion

cambio de paradigma en la lucha contra la corrupcion a nivel mundial que
se remonta varias décadas atrds, y que encontraria seguramente su origen
remoto en la Foreign Corrupt Practices Act norteamericana (FCPA, de 1977),
germen de la politica criminal moderna en materia de corrupcion'. Esta
norma, aunque ideada para la represion de la corrupcion internacional (fue,
de hecho, predecesora del Convenio OCDE de lucha contra la corrupcion
de agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales interna-
cionales”) extiende en realidad su influencia a todo tipo de corrupcién'e,
conteniendo ya las pautas bésicas de la que habria de ser la futura estrategia
internacional frente a este fendmeno, que se caracteriza por la clara ten-
dencia hacia su privatizacion. En efecto, en el contexto internacional hace
tiempo que se ha sustituido el viejo patrén decimondénico que contemplaba
las conductas de corrupcién como mero asunto de funcionarios publicos,
donde lo lesionado se cenia a la Administracion y donde las empresas o
particulares asumian poco menos que el papel de victimas, y se ha pasado a
advertir la amplia dafosidad colectiva que se deriva a medio plazo del he-
cho de que la inversién en corrupcién pueda resultar para las empresas mas
rentable que la inversién en tecnologia para ganar mercados'®. Al menos en
ese contexto supranacional, la conciencia de la lesividad que comporta la
ineficiencia econémica provocada por esta erosién de la competencia en el
mercado ha pasado asi, desde hace tiempo, a un primer plano, legitimando
por igual la lucha contra la corrupcién publica y la privada, a la vez que se
han ido potenciado nuevas estrategias como la corresponsabilizacién de las
empresas en la prevencion. De estas ideas bebia pues —al igual que otros
instrumentos supranacionales— la Decisién Marco transpuesta, que no en
vano sefalaba expresamente que «los Estados miembros conced[ian] una
importancia especial a la lucha contra la corrupcion tanto en el sector pu-
blico como en el privado, por estimar que en ambos sectores constituye una
amenaza para el Estado de Derecho, al tiempo que distorsiona la competen-

de corrupcién privada, como el delito de administracién desleal (numeral 11.° del art. 470)
—fruto de una demanda histérica en el pais— y el denominado cohecho a particulares (nuevo
art. 250 ter), figura esta tltima que difiere de la aqui estudiada al venir a constituir en realidad la
extensién de la condicién de funcionario a ciertos particulares por razén de la utilidad pablica
del servicio en el que ejercen su actividad (sobre esta cuestién, también en el Derecho espanol,
infra cap. VIL3).

4 NIETO MARTIN, 2013: 194.

5 Ratificado por Espafia el 17 de diciembre de 1997. Su asuncién por nuestro pais daria lugar
a la inclusién en nuestro ordenamiento del antiguo art. 445 bis CP (LO 3/2000, de 11 de enero),
delito que hoy comparte espacio precisamente con la corrupcién privada en la Seccién dedicada
genéricamente a la corrupcién en los negocios (art. 286 ter CP).

16 Sobre ella, véase NIETO MARTIN, 2003: 3 y ss.

17" El tratamiento politico criminal de la corrupcién no puede entenderse hoy cabalmente sin
contextualizarlo en el seno de la estrategia internacional anticorrupcidén imperante, estrategia que
actualmente es la que, trayendo causa de la legislacién norteamericana, ha acabado imponiéndo-
se en los diversos organismos internacionales con ascendencia sobre las decisiones legislativas es-
pafiolas.

18 Cfr. NIETO MARTIN, 2013: 191 y ss.
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cia respecto de la adquisicion de bienes o servicios comerciales e impide un
desarrollo econémico sélido» .

4. Lo hasta aqui apuntado da idea de que con la incorporacién de la co-
rrupcion en el sector privado en el Cédigo Penal espafiol estamos ante uno
de esos delitos implantados desde arriba que, como ha ocurrido en otros
casos, pasan a pertenecer al Derecho interno sin apenas debate social ni
parlamentario y que encuentran en la propia invocacién de los compromi-
sos exteriores adquiridos toda su justificacién. Por ello, y sin perjuicio de
que pueda compartirse la fundamentaciéon material que inspira esos instru-
mentos supranacionales, lo que queda evidenciado es que el debate politico
criminal en clave doméstica —mas all4 de los déficits que puedan achacarse
a la politica criminal europea?>—, permanece perfectamente en pie. Deter-
minar hasta qué punto est4 legitimada la intervencion penal en defensa de la
competencia leal en el mercado (un debate distinto es el de la propia obliga-
toriedad de la DM transpuesta?!, que en todo caso hoy podria considerarse
superado una vez resuelta la crisis sobre la competencia penal??); hasta qué

¥ De forma anéloga, en la Accién Comin derogada se destacaba cémo «la corrupcion falsea la
competencia leal y compromete los principios de apertura y libertad de los mercados, y, en concreto,
el correcto funcionamiento del mercado interior, y es contraria a la transparencia y la apertura del
comercio internacional».

20 Sobre los problemas de la actual politica criminal en la Unién Europea, CORRAL MARAVER,
2016: 9y ss.

21 En la etapa anterior al Tratado de Lisboa, el debate acerca de la legitimidad en general de
las obligaciones penales derivadas del Derecho europeo pudo plantearse con viveza. Para nuestro
caso concreto, se puso en cuestién la obligatoriedad misma de transposicién de la Decision Mar-
c0 2003/568/JAl, referente inmediato de la actual legislacién espafiola. Aun con posterioridad a
dicho Tratado, véase QUERALT JIMENEZ (2013: 805) apuntando que tal obligacién de transposicién
dejé de ser obligatoria en virtud de la sentencia del TJCE de 13 de septiembre de 2005 (asunto
C-176/03), que clarific6 el reparto de competencias en materia de disposiciones penales entre el
Primer y el Tercer Pilar, anulando la DM 2003/80/JAI del Consejo, de 27 de enero, relativa a la
proteccién penal del medio ambiente. Ciertamente, en la posterior Comunicacién de la Comisién
al Parlamento Europeo y al Consejo sobre las consecuencias de la sentencia del Tribunal de Justicia
de 13 de septiembre de 2005 dictada en el asunto C-176/03 (Comzisién contra Consejo) [Bruselas, 23
de noviembre de 2005 COM(2005) 583 final], la Comisién se apresuraba a proclamar que de dicha
resolucién judicial se desprendia que las Decisiones Marco que adjuntaba eran total o parcialmente
incorrectas puesto que la totalidad o parte de sus disposiciones habrian sido adoptadas sobre una
base juridica errénea. Entre ellas citaba la Decisién Marco 2003/568/JAI del Consejo de 22 de
julio de 2003 relativa a la lucha contra la corrupcién en el sector privado (DO L 192, de 31 julio de
2003, p. 54), cuya base juridica ubicaba en el art. 95 Tratado Constitutivo de la Comunidad Euro-
pea. Pero el sentido de la Comunicacién de la Comisién no era, sin embargo, el de desautorizar la
intromisién comunitaria en el ambito penal, sino el de zanjar a su favor una disputa institucional,
interna, y proponer un método para la regularizacién de los textos adoptados sobre bases juridicas
equivocadas. Sobre el alcance de esta sentencia, véase ESTRADA CUADRAS, 2006. Cfr., también, la
posterior STJCE de 23 de octubre de 2007 (C-440-05), ratificando la competencia comunitaria en
materia penal, que después seria plasmada con claridad en el Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea.

22 El art. 83 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea reconoce actualmente la
competencia armonizadora en materia penal indicando que «El Parlamento Europeo y el Consejo
podran establecer, mediante directivas adoptadas con arreglo al procedimiento legislativo ordina-
rio, normas minimas relativas a la definicién de las infracciones penales y de las sanciones en 4m-
bitos delictivos que sean de especial gravedad y tengan una dimensién transfronteriza derivada del
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punto, y en funcién de lo anterior, resulta conveniente la incriminacién de la
corrupcion de dependientes —o si, incluso, pudiera resultarlo también la de
otros actores (auditores de cuentas, agencias de rating, etc.?’)—; hasta qué
punto resultan susceptibles de ser activadas y coordinadas otras medidas en
el seno de la legislacion administrativa, o en el ambito del control interno de
las propias empresas; o, en fin, hasta qué punto pueden resultar ttiles real-
mente las previsiones penales en un 4mbito como el presente, en el que se
carece de estudios empiricos sobre el auténtico rendimiento de los distintos
modelos de proteccién, son todo cuestiones que no pueden considerarse
cerradas.

Pero este estudio parte de la realidad legislada, bien que proyectando
logicamente en su interpretacion los criterios politico-criminales que mejor
se ajustan, dentro de los margenes que permite la ley, a los principios pena-
les y que mejor pueden justificar, a mi entender, estas figuras tal y como han
quedado establecidas. Dicha operacién, debido a la indeterminacién de la
que —se avanza— adolece la descripcién legal, se hace necesaria no solo en
encrucijadas hermenéuticas que podrian considerarse secundarias, sino des-
de el principio mismo, en la interpretacion del propio armazén basico que
sostendra toda la arquitectura de estos tipos penales, pues como se impone
explicar ya en el primer Capitulo de este trabajo, dicha arquitectura es capaz
de tolerar dos grandes planteamientos distintos de partida, que condicionan
todo lo demis.

5. Cuestion aparte, en fin, es la de las perspectivas de aplicacion efec-
tiva con las que puedan contar realmente estas figuras de corrupcion activa
y pasiva privadas. En esto, cada modelo ensayado en el Derecho comparado
parece tener sus propios condicionantes?*, En Espana, lo cierto es que en los
primeros anos de andadura de este delito no se ha dictado ninguna sentencia
condenatoria por tal concepto. Ello podria, en una primera aproximacion,
llevar a entender respaldada la idea —tan denunciada en los instantes que
acompafaron su irrupcioén en nuestro Derecho— de que la incriminacién no

caracter o de las repercusiones de dichas infracciones o de una necesidad particular de combatirlas
seglin criterios comunes», incluyendo expresamente la corrupcién entre esos dmbitos delictivos.

2> NIETO MARTIN, 2013: 200.

24 Sobre la aplicacién en Alemania (§ 299 StGB), pais que ha contado con un delito de co-
rrupcién de corte competencial en realidad desde la Ley de Competencia Desleal de 1909 (§ 12
UWG), cfr. WASSMER, 2013: 283; véase también TIEDEMANN, 2013: 35, aludiendo a casos conocidos
como Ratiopharm o Media Markt. Respecto de la aplicacion practica de este delito, indicaba en su
momento VOGEL (2003: 86) que aunque las conductas de corrupcion se consideraban en su pais
especialmente corrosivas y devastadoras para el sistema econémico, las sentencias recaidas por ese
concepto eran apenas testimoniales, hasta el punto de que terminaba siendo el delito de Untreue
(§ 266 StGB) el que, a pesar de sus dificultades probatorias, acababa teniendo mayor utilizacién
en la lucha efectiva contra la corrupcién. En Italia, en relacién con la aplicacién de la corrupcién
entre privados tras la reforma operada por la Ley ntim. 190/2012, pueden verse ZOLI, 2014: 422
y ss., y FOFFANI, 2013: 906. (El pais transalpino se ha manejado tradicionalmente con un modelo
patrimonialista, que ha castigado en su cédigo civil la infedeltd a seguito di dazione o promesa di
ulilita —art. 2.635 CC—, exigiendo un resultado de perjuicio).
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pasaba de ser una muestra mas de Derecho penal simbélico. Pero esta con-
clusion, aunque en mi opinidn correcta en el sentido en el que se formulaba,
pudiera resultar apresurada o excesivamente simplificada:

Por una parte, se debe seguir siendo escéptico, es verdad, ante la hipo-
tesis de que a su aplicacién real pueda llegarse con frecuencia por la mera
verificacién del injusto competencial, aunque sea este el que especificamente
da vida a este delito (que no requiere de perjuicio efectivo alguno para nin-
gin competidor, ni para la propia empresa del corrupto, sino solo la mera
puesta en peligro de competidores potenciales y con ello del principio de
eficiencia en el mercado)?. La realidad es que esa lesividad remota para los
operadores econémicos concretos, unida a la sensibilidad que en el 4mbito
comercial revisten factores como la reputacién o el prestigio comercial, que
el proceso penal puede poner facilmente en peligro, hace pensar en la retrac-
cién de posibles denuncias. En efecto, en muchos casos el desvalor del delito
no llegard a compensar la incomodidad de la denuncia si en el otro lado de
la balanza se pone la publicidad negativa que el proceso reportara para la
marca y la divulgacién que eventualmente pueda comportar el juicio res-
pecto de las propias estrategias comerciales o industriales. En este contexto
cabe suponer que las empresas concernidas tendrdn poco interés en airear
episodios de corrupcion que las afecten, al menos mientras el dano sufrido
no sea suficiente para compensar los sinsabores de iniciar la via penal. Que
en nuestro Derecho —a diferencia de otros— se haya mantenido el caracter
publico de este delito (de forma mas o menos inconsciente) no cambia las
cosas (sino que mas bien lleva a pensar incluso que en realidad se puede
haber puesto en manos de otros competidores una nueva herramienta para
otra forma de competencia desleal, a través de las denuncias espurias).

Por otra parte, sin embargo, la situacién puede antojarse distinta en su-
puestos de corrupcion pasiva en los que se afiade un perjuicio efectivo para
la empresa del sobornado (aunque, se insiste, este perjuicio no pertenezca
ya al tipo de corrupcion). La realidad jurisprudencial muestra, desde antes
incluso de la implantacion de este delito, la existencia de supuestos de kzck-
back tratados, por ejemplo, en el 4mbito de la estafa?®, que hoy tendrian que
resolverse como concursos mediales entre los delitos de corrupcién pasiva
privada (art. 286 bis.1 CP) y de administracion desleal (art. 252 CP)#. Y lo
cierto es que, mas alla del hecho puramente anecdético de que la propia ex-
trafieza y falta de tradicion de este delito en nuestro ordenamiento haya po-
dido motivar alguna querella exploratoria, con mas bien poco fundamento
por este concepto?®, se detecta en realidad cierta actividad en el uso de este
titulo de imputacién cuando viene acumulado a otros tipos penales, existien-

N

> Infra cap. I
¢ STS 1167/2010, de 9 de diciembre; STS 671/2013, de 19 de julio.
7 Infra cap. VIL1.
8 Cfr. SAP Valencia (Secc. 5.%) 344/2016, de 14 de junio.
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do ya incluso algtin caso mas o menos mediatico (caso Neynzar). Por esa via
de acusacién asociada a un perjuicio ocasionado por las corruptelas del de-
pendiente, respondiendo en suma a una especie de gestion desleal especifica,
puede encontrarse seguramente (y sin perjuicio del despido disciplinario si
se trata de un empleado)?’ un cierto nicho de actividad para esta figura.

En cualquier caso, lo que resulta claro es que la invocacion de la irre-
troactividad utilizada hasta ahora®® en los diversos autos de sobreseimiento
es un argumento con fecha de caducidad, que pronto tocara a su fin, obli-
gando a analizar el fondo del asunto. Si se desciende a él, como se veri a lo
largo de este estudio, se advertird que se esta ante una tipicidad compleja,
con una densa prosa legal en la que se usan términos sumamente genéricos y
elementos normativos de gran abstraccidn, lo que la convierte en una figura
poco taxativa y demasiado expuesta a la interpretacion. El intento de contri-
buir a dotar de la minima seguridad juridica necesaria su eventual aplicacion
parecia pues justificado.

2 Cfr. 1a STS de la Sala Cuarta (Jurisdiccién Social) de 11 de noviembre de 2014.

3 Vgr., Auto AP Tarragona 666/2014, de 2 de diciembre (TOL4.894.338); Auto AP Barce-
lona 7562/2014, de 30 de junio; Auto AP Madrid 4428/2013, de 26 de abril; Auto AP Barcelona
539/2015, de 23 de junio.
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CAPITULO1

CINCO ANOS DE EVOLUCION LEGISLATIVA
(2010-2015)

En tan solo cinco afos la regulacion de la corrupcién privada ha co-
nocido dos redacciones legales distintas: los contornos tipicos iniciales (los
conferidos por la LO 5/2010, con la que se introdujo por primera vez este
delito en nuestro ordenamiento) fueron reformados en 2015 (LO 1/2015, de
30 de marzo, en vigor desde el 1 de julio de ese ano).

La reforma de 2015 no fue aparentemente profunda en lo que a este
delito se refiere. Si se hace una rapida comparativa se advertiran solo algu-
nos retoques en forma de supresiones o incorporaciones de términos tipicos
aparentemente con poca entidad, y en todo caso sin afectar al armazon de las
figuras delictivas creadas en 2010. Sin embargo, esta percepcion simplificada
resulta engafnosa en la medida en que no deja traslucir el auténtico espiritu
y finalidad de la reforma, que trasciende la concreta descripciéon positiva
resultante y resulta indispensable, en mi opinién, para comprender la situa-
cion actual, por lo que convendra ocuparse de contextualizar primero los
términos legales vigentes antes de descender a su analisis concreto.

Pues bien, la pretension repetidamente declarada por el legislador espa-
fiol con la creacién de este delito ha sido siempre la de conferir adecuada tu-
tela a la competencia justa y honesta en el mercado. Ello es asi aunque haya
que afadir a continuacién —pese a lo que pudiera parecer y también pese
al revuelo generado ante la incorporacién de esta novedosa figura— que en
realidad la recepcion de este delito en nuestro Derecho no iba a suponer una
intensificacién destacable de la proteccién de la competencia en nuestro or-
denamiento. Con su incorporacion, por una parte, el legislador mas bien se
limitaba a no demorar mas la cumplimentacién de un tramite requerido des-
de instancias supranacionales, sabedor de su més que probable inaplicacién
practica. Por otra, la figura en si no estaba —como sigue sin estar hoy— ni
mucho menos destinada a atajar las conductas colusorias o anticompetencia-
les de mayor entidad, sino que se limitaba a incidir en un pequeno ambito
entre los actos de competencia desleal, poniendo el acento en una modali-
dad concreta entre las inducciones al incumplimiento contractual.

29





