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La represion penal de
la corrupcion privada

n el contexto de una intensa repercusién
E publica, estimulada por dindmicas partidis-

tas contradictorias y en la que se ha suscita-
do la cuestién de la definicién o redefinicién del
delito de cohecho impropio del articulo 426 del
Cédigo penal, el Ministerio de Justicia ha dado
cuenta de la prevista y novedosa tipificacién del
llamado delito de corrupcién entre particulares.

Se trata, en efecto, de uno de los puntos a que
se refiere la nonata Reforma de 15 de enero de
2007, replanteada de nuevo en los mismos térmi-
nos en el ahora Anteproyecto de 14 de noviembre
de 2008, remitiéndose en ambos casos el legisla-
dor a las Directivas de la Unién Europea que —se-
glin veremos- imponen la citada reaccién puniti-
va.

Asi pues, no deja de ser llamativo que la incri-
minacién de los hechos en cuestién se extienda al
dmbito privado en un momento en que la doctri-
na cientifica —con alguna discrepancia- cuestiona

dicho precepto —el delito de cohecho impropio-
por entender que es excesivamente difu-

s0, que responde a criterios éticos o

morales y
2 que prohi-
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be penalmente conductas sin una relevancia de
tal naturaleza.

A mayor abundamiento, tampoco parece co-
rrecto establecer el aparente paralelismo que se
pretende entre ambas formas de lo que se ha lla-
mado corrupcién ya que se instalan en familias de-
lictivas decididamente distintas.

El delito de corrupcion entre particulares se
trata en uno de los puntos de la nonata
Reforma de 15 de enero de 2007, replanteada
de nuevo en los mismos términos en el ahora
Anteproyecto de 14 de noviembre de 2008,
remitiéndose en ambos casos el legislador a
las Directivas de la Union Europea que
imponen la citada reaccion punitiva

En efecto, el viejo articulo 426 del Cédigo pe-
nal se encuentra en el 4mbito de los Delitos contra
la Administracién priblica y va dirigido, por tanto,
a cuidar de su buen funcionamiento, protegiendo
la esencia del servicio publico (no se olvide que
ello convive con un Derecho administrativo disci-
plinario), mientras que el nuevo articulo 286 bis se
incluye en el de los Delitos contra el patrimonio y
el orden socioeconémico y, mas concretamente, en
el Capitulo XI, dedicado a los Delitos relativos a la
propiedad intelectual e industrial, al mercado y a
los consumidores, manifestando la Exposicién de
Motivos del Anteproyecto que se trata de garanti-
zar “una competencia justa y honesta”, de prote-
ger las “reglas de buen funcionamiento del merca-
do” y de asegurar una “competencia leal”.

En este sentido, la Accién comin 98/742/JAl,
de 22 de diciembre de 1998, antecedente de la Di-
rectiva a la que nos referiremos, se adopta en con-
sideracién, entre otras cosas, a “que la corrupcién
falsea la competencia leal y compromete los prin-
cipios de apertura y libertad de los mercados y, en
concreto, el correcto funcionamiento del mercado




interior, y es contraria a la transparencia y la aper-
tura del comercio internacional”.

En cualquier caso, como es bien sabido, Ia
prictica de beneficiar a terceros para defraudar
una confianza u obtener determinadas ventajas es-
td ya presente en las ofrendas 4 los dioses o a los
poderosos, ello no obstante ser moralmente conde-
nable el invadir con prebendas determinados 4m.-
bitos del espiritu en cuanto que suponfa manipu-
lar artificialmente ]as capacidades intelectuales de
los hombres.

As, la expresion soborno se sustituye por eufe-
mismos que hoy dirfamos politicamente correctos,
aludiendo, en consecuencia, a regalos, atenciones,
delicadezas, obsequios, demostraciones de afecto,
de reconocimiento o gratitud, pudiendo traducir-
se todo ello en homenajes, agasajos, asignacién
de dignidades, condecoraciones,
nombramientos... En realidad,
de la misma forma que la vida
social o mercantil no seria po-

sible sin un algo de mentira, tampoco lo seria sin
un algo de soborno y tan es as que el propio orde-
namiento juridico contempla todo un sistema de
incentivos o T€compensas para premiar o estimular
a aquéllos de sus ciudadanos en los que se estima
concurren especiales méritos, lo que eliminarfa,
como es obvio, cualquier connotacién peyorativa.
“No es bueno aceptar un regalo nunca si el don
no estd regulado por los ritos que dicta una socie-
dad determinada. Nunca” (G. Albiac).

Claro que, a tales efectos, para sostener lo juri-
dico del comportamiento, nos bastarfa invocar el
principio de la adecuacién social o IECUITira  eeo
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la circunstancia de exencién de la responsabilidad
criminal del articulo 20.7 del Cédigo penal (obrar
en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legiti-
mo de un derecho, oficio o cargo). El uso social o
mercantil, pues, opera como fuente del Derecho
penal, no ya para definir delitos o fijar penas, cosas
que obviamente el principio de legalidad vedarfa,
sino para patrocinar la impunidad del hecho una
vez constatado que no es reprochable por ser so-
cialmente adecuado.

L

Pues bien, con fecha 15 de enero de 2007, el Bo-
letin Oficial de las Cortes Generales publica el
Proyecto de Ley Orgénica por la que se modifica
la de 23 de noviembre de 1995 del Cédigo penal.
En su Exposicién de Motivos alude al tema que
nos ocupa subrayando que “la renovacién de los
delitos financieros exigfa una incorporacién al Cé-
digo penal provocada por la Decisién Marco
2003/568/JAl de 22 de julio de 2003, relativa a la
lucha contra la corrupcién en el sector privado. La
mentada Decisién parte —afiade- de la considera-
cién de que la garantia de una competencia justa
y honesta pasa por la represion de los actos enca-
minados a corromper a los administradores de em-
presas en manera similar a lo que se hace a través
del delito de cohecho. La corrupcién del adminis-
trador de una empresa por parte de otra empresa a
fin de que haga u omita algo que pueda repercutir
en las actividades de su propia empresa, sea €n
prestacién de servicios, adquisicién o venta de
mercancias, sea para dafiar a esa misma empresa o
a una tercera, no es simplemente un conflicto que
no excede de la esfera de lo privado sino que rom-
pe las reglas del buen funcionamiento del merca-
do... cae en un concepto genérico de acto contra-
rio a la competencia leal...”.

Asf las cosas, apenas iniciada la tramitaci6n
parlamentaria del Proyecto en cuestién, queda in-
terrumpido y abandonado en beneficio de un An-
teproyecto de Ley Orgdnica de 14 de noviembre
de 2008. Argumenta ahora su Exposicién de Moti-
vos que “otro de los aspectos importantes de la re-
forma ha sido la transposicién de la Decisién Mar-
co 2003/568/JAl de 22 de julio de 2003, relativa a
la lucha contra la corrupcién en el sector privado.
La Decisién —expone- parte de la consideracién de
que la garantia de una competencia justa y hones-
ta pasa por la represién de los actos encaminados a
corromper a los administradores de empresas de
forma similar a lo que se hace a través del delito
de cohecho”, reproduciendo, a continuacién, un
texto sensiblemente semejante al antes trascrito.
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La modificacién prevista es, en efecto, respues-
ta a la Decisién Marco de referencia a la que nos
remitimos en beneficio de la brevedad y cuyo arti-
culo 9.1 compromete a “los Estados miembros a
tomar las medidas necesarias para dar cumpli-

miento a lo dispuesto en la presente Decision
Marco antes del 22 de julio de 2005”.

Es sabido que la practica de beneficiar a
terceros para defraudar una confianza u
obtener determinadas ventajas esta ya

presente en las ofrendas a los dioses o a los

poderosos

A tenor de la misma, la razén de ser de esta in-
criminacién reside en la idea de que “junto con la
mundializacién, los tltimos afios han traido un
aumento del comercio transfronterizo de bienes y
servicios por lo que la corrupci6n en el sector pri-
vado de un Estado miembro ha dejado de ser un
problema meramente interno para convertirse en
un problema también transnacional que se aborda
mds eficazmente mediante una actuacién conjun-
ta de la Unién Europea”. A ello se une el articulo
29 del Tratado de la Unién Europea, segin el
cual “el objetivo de la Unién es ofrecer a los ciu-
dadanos un alto grado de seguridad dentro de un
espacio de libertad, seguridad y justicia, objetivo
que habré de lograrse mediante la prevencién y la
lucha contra la delincuencia, organizada o no, in-
cluida la corrupcién”.

Como consecuencia de todo ello, el referido
Anteproyecto introduce como articulo tinico dela
Seccién 4* ~De la corrupcién entre particulares-
del Capitulo XI ~De los delitos relativos a la pro-
piedad industrial, intelectual, al mercado y a los
consumidores- del Titulo XIII ~Delitos contra el
patrimonio y el orden socioecondmico- del Libro I
el 286 bis, que queda redactado como sigue:

“1. Quien por si o por persona interpuesta pro-
meta, ofrezca o conceda a directivos, empleados o
colaboradores de una empresa mercantil o de una
sociedad, asociacién, fundacién u organizacién un
beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no jus-
tificados para que le favorezca a él 0 a un tercero
frente a otros, incumpliendo sus obligaciones en la
adquisicién o venta de mercancias o en la contrata-
cién de servicios profesionales, serd castigado con la
pena de prision de seis meses a cuatro afios, inhabi-
litacién especial para el ejercicio de industria o co-
mercio por tiempo de uno a seis afios y multa del
tanto el triplo del valor del beneficio o ventaja.




.

2. Con las mismas penas serd castigado el direc-
tivo, empleado o colaborador de una empresa mer-
cantil, o de una sociedad, asociacién, fundacién u
organizacién que, por si o por persona interpuesta,
reciba, solicite o acepte un beneficio o ventaja de
cualquier naturaleza no justificados con el fin de
favorecer frente a terceros a quien le otorga o del
que espera el beneficio o ventaja incumpliendo sus
obligaciones en la adquisicién o venta de mercanci-
as o en la contratacién de servicios profesionales.

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

La expresion soborno se sustituye por eufemismos
como regalos, atenciones, delicadezas, obsequios,
demostraciones de afecto, de reconocimiento o gratitud.

-IMI-

1°. Se trata de una reforma que, en cuanto a su to-
no general, sigue un criterio de seguridad juridi-
ca—defensa social al igual que la Directiva de la
que trae causa. Ya viene resultando inevitable que
el Estado intente calmar la alarma del ciudadano
presentando sus iniciativas legislativas como expre-
sién de una reaccién de proteccién eficaz frente al
delito. No se trata, pues, de Derecho penal sino de
demagogia.

No preocupa, por tanto, el principio de legali-
dad en cuanto a su funcién de seguridad juridi-
ca—garantia para el justiciable y de ahf, como ve-
remos, el recurso a expresiones abiertas, ambiguas
y tipos en blanco, suscitindose un proyecto de re-
forma mucho menos riguroso ain que los propios
textos europeos.

2°. Describe el legislador la conducta prohibi-
da —ntcleo del tipo- sirviéndose de los verbos ofre-
cer, conceder, recibir, solicitar y aceptar, quehace-
res que se han de referir a un beneficio o ventaja
de cualquier naturaleza.

No se exige la causacién de ninguna alteracién
del mundo exterior que implique un perjuicio pa-
ra otros, salvo que supongamos —lo que nos veda el
principio de legalidad y nuestros propios princi-
pios interpretativos- que el favorecimiento de los
unos implica necesariamente un correlativo per-
juicio para los otros.

No tiene en cuenta el legislador en este punto
el articulo 2.2 de la Accién Comiin citada que si
exige “que cause o pueda causar perjuicios econé-
micos a terceros debido a la adjudicacién o a la
ejecucién irregular de un contrato”.

Lo mds significativo es, sin embargo, que no se
gradia la mayor o menor gravedad del hecho -la
Accién Comun si lo hacfa afectos de pena- y que
ignore el legislador la existencia de beneficios o
ventajas que eventualmente resultasen moralmen-
te indiferentes o, incluso, moralmente reprocha-
bles aunque sin, por ello, traspasar las fronteras de
lo delictivo. Con lo que estamos dando cabida a
supuestos nimios, a la incriminacién de la llamada
delincuencia de bagatela y de practicas mercanti-
les que, sin ser delictivas, pudieran ser de dudosa
moralidad pero incluso santificadas por los usos
mercantiles a que antes nos referfamos.

Se podria estar construyendo, al menos en par-
te, un delito artificial —no se prohibe porque sea
malo, sino que es malo porque estd prohibido, aun-
que no repugne a sentimientos altruistas funda-
mentales ni cuestione las reglas de la sociabilidad-.

Desconoce asimismo la posibilidad de benefi-
cios o ventajas que no sean valorables en di-  eee
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nero, lo que determinarfa la impunidad ya que la
fijacién de la pena, primero, y su medicién, des-
pués, sélo puede hacerse a la vista del valor del be-
neficio o ventaja y en atencién a la cuantia del be-
neficio o al valor de la ventaja respectivamente.

3°. El mismo problema de imprecisién y oscu-
ridad se nos plantea en lo que al fundamento del
reproche se refiere: el incumplimiento de sus obli-
gaciones.

El articulo 1° de la Decisién Marco que nos
ocupa sienta que “la expresién incumplimiento de
las obligaciones se entenderd conforme al Derecho
nacional. El concepto del incumplimiento de las
obligaciones en el Derecho nacional —aclara- debe-
r4 incluir como minimo cualquier comportamiento
desleal que constituya un incumplimiento de una
obligacién legal o, en su caso, de las normas o re-
glamentos profesionales que se aplican en el sector
de actividad de que se trate a una persona que des-
empefie funciones directivas o laborales de cual-
quier tipo para una entidad del sector privado”.

La expresion soborno se sustituye por
eufemismos politicamente correctos, aludiendo,
en consecuencia, a regalos, atenciones,
delicadezas, obsequios, demostraciones de
afecto, de reconocimiento o gratitud

Habr4, pues, que recurrir a completar el precep-
to penal con el contenido de disposiciones extrape-
nales con el consiguiente riesgo para las garantfas
que el principio de legalidad deberfa aportar.

4° En cuanto a los sujetos activos, en el su-
puesto del articulo 286 bis 1, 1a expresién quien
(quienquiera que, cualquiera que) apunta a que no
tiene un destinatario fijo (puede serlo también un
funcionario piblico) pudiendo afiadir que la in-
clusién en el elenco de posibles autores de la per-
sona interpuesta es superflua ya que el problema
estarfa resuelto en la teorfa general de la participa-
cién y su articulo 28: “son autores quienes realizan
el hecho por si solos, conjuntamente o por medio
de otro del que se sirven como instrumento”.

Mis complejo es, sin embargo, el caso del arti-
culo 286 bis 2, donde sf hay un destinatario fijo:
directivo, empleado o colaborador de una empresa
mercantil. En efecto, se trata de una referencia to-
mada de la Decisién Marco de la que la reforma

trae causa que incluye “... a una persona que des-
empefie funciones directivas o laborales de cual-
quier tipo...”.

Manifiesta en este punto el Informe del Con-
sejo General del Poder Judicial que “...la propia
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Decisién Marco define a los directivos como aque-
llas personas que ejercen el poder de representa-
cién de la empresa, o bien que tienen la autoridad
para adoptar decisiones sobre ella o para ejercer su
control. En nuestro sistema juridico mercantil y
laboral —afiade- el concepto de directivo no inclu-
ye a los administradores, por lo que la trasposicién
de la directiva requiere la del propio concepto de
directivo, o bien la inclusién expresa en el tipo de
los administradores —por cierto, de hecho o de de-
recho-, ya que, éstos no son directivos, empleados
ni colaboradores en nuestro Derecho. En segundo
lugar —continda-, la Decisién Marco no se refiere
a los colaboradores, pues semejante indetermina-
cién no respeta el estdndar de legalidad europeo,
ni, por tanto, tampoco el espafiol. El Anteproyecto
no ofrece ninguna pista para concretar este con-
cepto, que es, en consecuencia, incompatible con
el principio de legalidad”.

5.° Intenta fijar sus fronteras y 4mbito de apli-
cacién en cuanto a las entidades involucradas me-
diante las expresiones empresa mercantil, sociedad,
asociacién, fundacién y organizacion.

Pues bien, el articulo 297 del propio Cédigo
penal tiene previsto que, a los efectos del Capitulo
XIII —De los delitos societarios- “se entiende por so-
ciedad toda cooperativa, Caja de Ahorros, mutua,
entidad financiera o de crédito, fundacién, socie-
dad mercantil o cualquier otra entidad de anéloga
naturaleza que para el cumplimiento de sus fines
participe de modo permanente en el mercado”.

Nos preguntamos, en consecuencia, si tal 4m-
bito de aplicacién quedari reservado al Capitulo
XIII citado o si habrd de extenderse también al ar-
ticulo 286 bis —De la corrupcién entre particulares-
con objeto de aclarar su alcance.

No serfa, sin embargo, el tinico supuesto en
que el Cédigo penal define el mismo concepto de
manera distinta segtn los casos. Asi, facultativo, en
el articulo 303 —De la receptacién y otras conduc-
tas afines-y 372 —De los delitos contra la salud pu-
blica-, no es lo mismo que facultativo en el 222
—Delitos contra las relaciones familiares-. Bueno
serfa, pues, que el legislador utilizara la tramita-
cién parlamentaria para precisar tales extremos.

De igual forma, se podria salir en tal tramite al
paso de la incongruencia que representa la Expo-
sicién de Motivos al manifestar que el nuevo deli-
to “excluye de su dmbito a las empresas publicas o
a las privadas que presten servicios publicos, las
cuales deberdn ser sometidas a las disciplina penal
del cohecho...”, siendo asi que el articulo 286 bis
no contiene, segiin hemos visto, ninguna exclu-
sién que lo ampare. Con todo ello, parece que
también las empresas privadas que prestan servi-




cios puiblicos estaran sometidas a este nuevo delito
y no a la disciplina del cohecho puesto que es in-
existente la voluntad legal invocada en sentido dis-
crepante por la Exposicién de Motivos.

SIV-

He aqui, pues, el panorama legislativo que se nos
anuncia como novedad en materia de corrupcién
entre particulares. Es una reforma que en el con-
junto del ordenamiento juridico se solapa ocasio-
nalmente con el Derecho societario mercantil y
el administrativo disciplinario y sancionador y que
se integra dentro de un conjunto que inevitable-
mente presenta dmbitos coincidentes —surgirdn
problemas concursales de delitos y de leyes pena-
les-. As, el descubrimiento y revelacién de secre-
tos, los delitos societarios, el trafico de influen-
cias, las negociaciones prohibidas a los
funcionarios, los delitos relativos al mercado y a
los consumidores y a la alteracién de precios en
concursos y subastas publicas.

Es muy posible que las continuas referencias
en la Exposicién de Motivos a la corrupcién de los
administradores de empresas que hagan u omitan
algo que puedan repercutir en las actividades de
las mismas aconsejase haber recurrido, como es-
trategia legislativa, a enfrentarse con el problema
mediante alguna matizacién en el 4mbito de los
delitos societarios.

En cualquier caso, teniendo en cuenta que el
Derecho penal no es instrumento adecuado para
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La corrupcién en el sector privado ha dejado de ser
un problema meramente interno para convertirse en
un problema también transnacional.

moralizar las costumbres ni para educar al ciuda-
dano, jcree alguien de verdad —incluido el propio
legislador- que el nuevo articulo 286 bis va a cana-
lizar o frenar la dindmica que impone la econo-
mia de la empresa o la politica econémica —crimi-
nogenética no pocas veces- del propio Estado? La
reforma quedard, como tantas otras anteriores, co-
mo nueva expresién de violencia simbélica y nue-
vo supuesto de Derecho penal mégico. Claro estd
que, como hemos visto, nadie ha definido con ri-
gor qué debe de entenderse por corrupcion en las
relaciones entre particulares. .
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