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PROLOGO

¢Vivimos en una ciénaga de corrupcion? Asi lo cree una gran mayoria
de ciudadanos en muchos paises, incluso en aquellas zonas tradicionalmente
consideradas menos afectadas por el fenémeno: segtin el Eurobarémetro de
2013, un 76 por 100 de europeos se mostraba de acuerdo con la afirmacion
«hay corrupcion en las instituciones nacionales de mi pais» (la cifra ascendia
a un impactante 95 por 100 en el caso de los espafoles). A la pregunta de si
la situacion les afectaba «personalmente en la vida cotidiana», un 28 por 100
de europeos (y un nuevamente espectacular 63 por 100 de espafioles) volvia
a responder afirmativamente. Sin embargo, ante la pregunta de si en los ul-
timos doce meses alguien les habia pedido que pagaran un soborno por un
servicio pablico o tuvieron la sensacion de que se esperaba de ellos tal pago,
la respuesta afirmativa se desplomé al 4 por 100 de europeos (y, paraddji-
camente en atencion a los datos previos, solo un 2 por 100 de espanoles) .

La gran distancia entre el nimero de personas que afirma que la co-
rrupcion le afecta «personalmente en la vida cotidiana» y el de quienes han
sufrido o tenido la impresion de que se esperaba de ellos un acto de corrup-
cién concreto en el Gltimo afio podria llevar a concluir la irracionalidad de
la ciudadania. En concreto, podria estar produciéndose, también en esta
materia, un «panico moral» en el sentido criminoldgico de la expresion: una
situacion en la que la ciudadania evalda al alza la magnitud de un fenémeno
delictivo y, en consecuencia, sobre-reacciona ante este. Tal conclusion seria
sin embargo prematura: incluso unos relativamente pocos casos de corrup-
cién, concentrados en ciertos sectores, pueden afectar de forma importante
a la confianza en las instituciones y suponer ingentes danos econémicos?.

1 Un analisis y contextualizacién de estas y otras cifras en V. LAPUENTE (coord.), La corrupcion
en Espaiia (capitulo I, sin atribucién de autorfa individual), Madrid, Alianza, 2016, pp. 26-32.

2 Sobre este tltimo aspecto, en 2015 la Comisién Nacional para los Mercados y la Competen-
cia se referia a c6mo el sobreprecio en la contratacién publica en Espafia (que se cifraba en el 25
por 100) suponia unos vertiginosos 48.000 millones de euros al afio, un 4,5 por 100 del PIB espafiol.
Esta y otras también espectaculares cifras de estudios «macro», en C. RAMIO, La renovacién de la
Sfuncion piblica, Catarata, 2016, pp. 39-42. Como puntualiza el autor, no cabe pensar que todo el
sobreprecio se deba a corrupcién en el sentido clasico de ejercicio de poder ptblico para el bene-
ficio particular: con seguridad también hay problemas de disefio y negligencia (que a su vez son un
buen caldo de cultivo para la expansién de la corrupcién).
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Es muy probable que el origen de esta corriente de opinion ciudadana
critica se encuentre en la proliferacién de noticias sobre las cada vez mas
numerosas investigaciones y condenas por este tipo de conductas. Es seguro
que, como ocurre en tantas ocasiones con el fenémeno delictivo, no sabe-
mos con una minima precision cudl es la entidad concreta del fenémeno. Y
es dudoso si estamos ante un verdadero aumento de la corrupcion, ante un
incremento de la eficacia en su persecuciéon o ante una menor tolerancia y la
mayor sensibilidad social al respecto (por supuesto, también es posible, de
hecho probable, que estemos ante una combinacién de todas estas posibi-

lidades).

A pesar de las numerosas incertidumbres sobre la realidad del fenémeno,
en una mayoria de paises el legislador penal, siempre selectivamente atento,
ha tomado buena nota de la preocupacién ciudadana y se ha embarcado en
un proceso de intensificacién cuantitativa y cualitativa de la persecucién de
conductas en este ambito. Ademas de la usual tipificacién de nuevas conduc-
tas e incremento de las penas para los supuestos ya existentes, este incluye
decisiones mas novedosas. Asi, se ha extendido la competencia de los tribu-
nales nacionales a supuestos de comision extraterritorial con tenues lazos de
conexioén con el pais de enjuiciamiento, medida objeto de atencién en las
contribuciones de Silva y Kuhlen; se han introducido tipos de corrupcién en
los negocios que tienen como destinatarios a particulares y cuyo encuadre
dogmatico resulta polémico, segtin analizan en sus aportaciones Bolea y Biil-
te; se han previsto medidas especificas para conductas que tienen lugar en
concretos sectores de actividad, sefialadamente la sanidad y el deporte, que
son objeto de estudio en las contribuciones de Gémez y Rosenau/Lorenz/
Wendrich y de Ortiz de Urbina y Satzger, respectivamente; se ha pretendido
cooptar como ayudantes en la prevencion a las empresas privadas mediante
la estrategia palo-zanahoria del cumplimiento normativo o comzpliance, como
desarrollan los articulos de Corcoy y Rotsch; y «finalmente» (puesto que
la lista es larga, pero no exhaustiva), se han desbordado los limites tradi-
cionales de las garantias procesales para la persecucion de estas conductas,
acudiendo incluso a estrategias inicialmente pensadas para la depuracién de
responsabilidades en los delitos més graves del Derecho penal internacional,
como detallan en sus trabajos Montiel y Kudlich.

Las contribuciones a este volumen no niegan que exista un problema,
y tampoco que el Derecho penal pueda contribuir a mejorar la situacion.
Entienden, sin embargo, que la necesidad de hacer algo no significa que
todo valga, o que baste con hacer cualquier cosa: una regulacion inadecuada
no solo supone un ineficiente uso de recursos, sino que puede redundar en
importantes problemas de legitimidad®. Por este motivo, las reformas y de-

> Al respecto, véase L. KUHLEN, «Sobre la trivializacién del Derecho penal de la corrupcién»,
Enfogues Penales (julio) 2018 (http://crimint.com.ar/2018/08/01/enfoques-penales-julio-2018-so-
bre-la-trivializacion-del-derecho-penal-de-la-corrupcion/).
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sarrollos que se vienen produciendo son objeto de un anilisis que procede,
si no con aplicaciéon del 4cido cinico que recomendaba el mitico juez Hol-
mes, si al menos con un sano escepticismo y rigor académico que muestra los
problemas y limitaciones, pero también ofrece propuestas.

Resta finalmente hacer constar que el presente volumen se gesté al hilo
de un nuevo proyecto internacional de investigacion (y ya van tres) impul-
sado por CRIMINT, que en esta ocasion se asoci6 a la Universitat de Barce-
lona. Esta inagotable fragua de eminentes penalistas oficié de anfitriona el
9 de marzo de 2017 del seminario «Aspectos sustantivos y procesales de la
lucha contra la corrupcion» y ademads ofrecié un escenario inmejorable para
un intercambio académico de altisimo nivel. Ello no habria sido posible sin
la excelente organizacién de los profesores Mirentxu Corcoy Bidasolo y Vic-
tor Gémez Martin, investigadores principales del proyecto de investigacion
del Ministerio Espafiol de Educacién y Ciencia «Teoria del delito y proceso
penal: ¢dos instrumentos conciliables» (DER2014-59247-R), dentro del cual
también se enmarca este libro. Al igual que sucedi6 en los anteriores proyec-
tos, la asociacion de CRIMINT con universidades de prestigio internacional
ha hecho posible contar con publicaciones gemelas en Alemania*y Espana’,
lo que ha favorecido la (poco habitual) incidencia en la academia de habla
germana de proyectos gestados en Iberoamérica.

Madrid, 17 de septiembre de 2018
Ifiigo ORTIZ DE URBINA GIMENO

4 Compliance und Strafrecht (C. F. Muller, 2013), Aktuelle Fragen des Medizinstrafrechts (No-
mos, 2017) y Korruption und Strafrecht (C. F. Miiller, 2018).

5> Compliance y teoria del Derecho penal (Marcial Pons, 2013), Cuestiones actuales del Derecho
penal médico (Marcial Pons, 2017) y el volumen que el lector tiene en sus manos.
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PARTE I
CORRUPCION EN EL SECTOR PRIVADO



EL DELITO DE CORRUPCION PRIVADA TRAS
LA REFORMA DEL CODIGO PENAL ESPANOL
OPERADA POR LO 1/2015, DE 30 DE MARZO

Carolina BOLEA BARDON

I. INTRODUCCION

Desde la reforma del Cédigo Penal operada por la LO 5/2010, de 22 de
junio, que introdujo el art. 286 bis, los pagos de corrupcion en las relaciones
comerciales son punibles. El delito de corrupcién privada nace para hacer
frente a conductas como el cobro de comisiones ocultas, una practica bas-
tante extendida en el ambito de los negocios. Con la expresién «Kick-back»
se hace referencia a supuestos como el del administrador de una empresa
que, en el momento de cerrar un contrato en nombre y representaciéon de
su principal, acuerda con la otra parte contratante que esta le entregue una
comisién que repercute al alza en el importe total que acaba pagando su
empresa al adquirir el producto o servicio contratados’. Un ejemplo de este
tipo de practicas seria el siguiente: el representante de una cadena de res-
taurantes pacta con el administrador de la empresa X pagarle una comision
del 10 por 100 por cada comida de trabajo que se lleva a cabo en cualquiera
de los restaurantes de la cadena. La comisién que cobra el administrador se
suma al importe que tiene que pagar la empresa X por comida realizada. El
duefio de la empresa X no est4 al corriente de esta practica.

! Sobre las practicas de «Kick-back» y su relevancia en el Derecho penal, véanse RONNAU,
«“Kick-backs”: Provisionsvereinbarungen als strafbare Untreue», en Festschrift fiir Kolhmann,
2004, pp. 239 y ss.; SCHUNEMANN, «El Tribunal Supremo Aleman en la marafia del tipo de la admi-
nistracién desleal», en JAKOBS/SCHUNEMANN, La administracion desleal de los érganos societarios,
2008, pp. 123 y ss., calificando los casos de Kick-back como el «cancer de la macroeconomia actual»
(p. 125); KINDHAUSER, § 266, en KINDHAUSER/NEUMANN/PAEFFGEN (eds.), Nomos Kommentar,
4. ed., 2013, nm. 114. En Espafia, véanse GOMEZ-JARA DiEZ, «Corrupcién en el sector privado:
¢competencia desleal y/o administracién desleal?», Icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de
Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, nam. 74, 2008, pp. 236 y ss.; GILI PASCUAL, «Pago
de comisiones en el ambito de los negocios y kick-backs: entre la administracién desleal, la apropia-
cién indebida y la corrupcion privadas, Cuadernos de Politica Criminal, ntim. 109, 2013, pp. 46y ss.
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Como es sabido, el origen del delito de corrupcién entre particulares ti-
pificado en el art. 286 bis se halla en la Decisién Marco 2003/568/JAI. Nace
ubicado en un nueva Seccién 4.* (De la corrupcién entre particulares) que
en el Proyecto de Ley de reforma del Cédigo Penal de 4 de octubre de 20132
pasa a denominarse: «De la corrupcién en los negocios», y en el Proyecto
que entra en el Senado el 29 de enero de 2015 se rubrica: «De la corrupcién
en el sector privado»’. Y, finalmente, en el texto aprobado el 26 de marzo
de 2015 se sustituye por: «Delitos de corrupcion en los negocios»*. Por lo
demis, tras la reforma operada por Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, el
art. 286 bis se mantiene con las modificaciones introducidas en el Proyecto
de 2013. Entre las mismas destacan, como mas llamativas, el cambio de po-
sicién de la corrupcién pasiva, que pasa a tratarse en primer lugar, antes de
la activa (igual que en el § 299 StGB aleman) y la sustitucién de la expresion
«incumpliendo sus obligaciones en la adquisicion o venta de mercancias o
en la contratacion de servicios profesionales», que tanta discusion habia ge-
nerado, por la de «como contraprestacién para favorecer indebidamente a
otro en la adquisicion o venta de mercancias», que, sin duda, seguird gene-
rando polémica. Y cabe mencionar, como positiva, la inclusién de la figura
del tercero beneficiario del favorecimiento que no estaba prevista expresa-
mente en la corrupcién pasiva y si, en cambio, en la corrupcién activa, per-
mitiendo superar problemas interpretativos derivados de un claro descuido
del legislador’. No tan positiva resulta la incorporacién de un tipo agravado
(art. 286 quater), aplicable, segin el Preambulo a la LO 1/2015, de 30 de
marzo, «a los casos de especial trascendencia», puesto que las penas previs-
tas en el art. 286 bis, ya venian siendo consideradas por la doctrina como
considerablemente elevadas, especialmente si se comparan con las previstas
para la apropiacion indebida, la estafa o la administracion desleal®.

También cabe destacar que con la reforma operada por LO 1/2015, de
30 de marzo, el delito de corrupcion en las transacciones comerciales inter-
nacionales cambia de ubicacion sistemética y deja de formar parte de los
delitos contra la administracion publica, trasladandose, como nuevo art. 286
ter, a los delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico, e
integrandose en la Seccién 4." que, como se ha visto, pasa a denominarse
«delitos de corrupcién en los negocios». A diferencia de lo sucedido en otros

2 121/000065: Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal.

> 621/000108: Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal.

4 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal.

> Sobre esto tltimo, véase BOLEA BARDON, «El delito de corrupcién privada: bien juridico,
estructura tipica e intervinientes», IzDrez, 2/2013, p. 23.

¢ Sobre esta dltima cuestién, véase BOLEA BARDON, «El delito de corrupcién privada: bien
juridico, estructura tipica e intervinientes», [#Dret, 2/2013, pp. 24 y s.
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paises, no se ha aprovechado la ocasién para regular la corrupcién privada
cuando los actos de corrupcion afectan al mercado internacional. Asi, por
ejemplo, el legislador aleman en el ano 2002 extiende la proteccién del § 299
StGB al ambito internacional, sin limitarse por tanto ni al mercado nacional
ni a los paises de la Unién Europea’. En la regulacién espafiola, en cambio,
no queda claro qué sucede con los actos de corrupcién realizados en el ex-
tranjero cuando el sujeto sobornado no es un funcionario piblico.

La presente contribucion tiene por objeto plantear una reflexion en tor-
no al bien juridico protegido en el delito de corrupcién privada, cuestion
que ha sido controvertida en la doctrina desde su incriminacion vy, sin duda,
esencial para determinar el alcance y la configuracion del tipo. La tesis do-
minante en Espafia sostiene que el bien juridico protegido en el art. 286
bis del Codigo Penal es la leal competencia en la contratacion de bienes y
servicios como medio para asegurar el normal funcionamiento del mercado
(modelo puro de competencia)®. De este modo, se entiende justificada su
ubicacion sistematica entre los delitos relativos a la propiedad intelectual e
industrial, al mercado y a los consumidores®. Como argumento a favor de
esta postura se alude actualmente a la eliminacion de la referencia al incum-
plimiento de las obligaciones que trajo consigo la reforma del Cédigo Penal
del afio 2015, También en la doctrina alemana, hasta la modificacién del
§ 299 StGB operada el 26 de noviembre de 2015, existia un amplio consenso

7 Sobre la proteccién del mercado extranjero en materia de corrupcién privada en la regu-
lacién alemana, véase BOLEA BARDON, «El delito de corrupcién privada: bien juridico, estructura
tipica e intervinientes», InDret, 2/2013, pp. 8 y s.

8 Segin el Preambulo a la LO 5/2010 (apdo. XIX): «La idea fuerza en este ambito es que la
garantia de una competencia justa y honesta pasa por la represién de los actos encaminados a co-
rromper a los administradores de entidades privadas de forma similar a lo que se hace a través del
delito de cohecho. Porque con estos comportamientos, que exceden de la esfera de lo privado, se
rompen las reglas de buen funcionamiento del mercado».

° En Espafa se manifiestan a favor de interpretar el art. 286 bis como un modelo puro de
defensa de la competencia, entre otros, CASTRO MORENO, «Corrupcién entre particulares», en OR-
T1z DE URBINA (coord.), Memento Experto Francis Lefebvre. Reforma Penal, Ley Orgdnica 5/2010,
2010, nm. 2732, p. 291; SANTANA VEGA/GOMEZ MARTIN, «Arts. 278-289», en CORCOY BIDASO-
LO/MIR PUIG (dirs.), Comentarios al Cédigo penal. Reforma LO 5/2010, 2011, p. 635; MENDOZA
BUERGO, «Corrupcion entre particulares», en VVAA, Memento Prictico Francis Lefebvre Penal,
2011, p. 1098; BLANCO CORDERO, «La reforma de los delitos de corrupcién mediante Ley Organica
5/2010: nuevos delitos y aumento de penas», Diario La Ley, ntim. 7534, 2010, p. 5; OTERO GON-
ZALEZ, «La corrupcién en el sector privado: El nuevo delito previsto en el art. 286 bis 1, 2 y 3 del
Cédigo Penal», La Ley penal, nim. 87, 2011, p. 43; NAVARRO FRriaS/MELERO BOSCH, «Corrupcién
entre particulares y tutela del mercado», InDret, 4/2011, p. 13; GIL NoOBAJAS, «El delito de corrup-
cién en los negocios (art. 286 bis): analisis de la responsabilidad penal del titular de la empresa, el
administrador de hecho y la persona juridica en un modelo puro de competencia», Estudios Penales
y Criminolégicos, vol. XXXV, 2015, pp. 574 y ss.

10 Véase, por todos, GIL NOBAJAS, «El delito de corrupcién en los negocios (art. 286 bis):
analisis de la responsabilidad penal del titular de la empresa, el administrador de hecho y la persona
juridica en un modelo puro de competencia», Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXXV, 2015,
p. 576.
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respecto a que el tipo descrito en el § 299 StGB protegia de forma priorita-
ria la competencia leal como interés supraindividual '. Tras la mencionada
modificacién se produce una ampliacién del precepto, con la introduccién
de una segunda modalidad tipica, que atiende a los intereses patrimoniales
de la empresa (§ 299 StGB, parr. 1, nim. 2 y parr. 2, nim. 2). A partir de
este momento, conviven en un mismo precepto dos modelos distintos: el
modelo puro de competencia (Wetthewerbsmodells) y el modelo del dueno
del negocio (Geschiftsherrnmodells).

II. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL § 299 STGB

La doctrina alemana esta haciendo grandes esfuerzos por limitar el alcan-
ce de la nueva modalidad tipica, introducida siguiendo las directrices euro-
peas como respuesta a la escasa aplicacion del delito hasta la fecha'?. De ahi,
que la discusion sobre el bien juridico protegido en el delito de corrupcion
privada vuelva a ser en Alemania de maximo interés. Un destacado sector
de la doctrina alemana considera que se produce una notable ampliacién de
la punibilidad a costa de incriminar conductas que no merecen una sancién
penal . Otro sector, interpreta que la competencia sigue siendo el objeto de
proteccion del nuevo § 299 StGB, entendiendo que los deberes que infrin-
ge el autor son precisamente los que sirven para proteger la competencia .

1 Véase, por todos, TIEDEMANN, «§ 299», en LAUFHUTTE/RISSING-VAN SAAN/TIEDEMANN
(eds.), Leipziger Kommentar zum StGB, 12.* ed., 2008, nm. 1y 5. Sobre esta cuestién, con ulteriores
referencias, véase BOLEA BARDON, «El delito de corrupcién privada: bien juridico, estructura tipica
e intervinientes», [zDret, 2/2013, p. 11.

12 Véase, por todos, KUBICIEL, «Bestechung und Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr.
Zu einer wettbewerbsorientierten Umsetzung des sog. Geschiftsherrnmodells in § 299 StGB», ZIS,
13/2014, pp. 668 y s., quien atribuye su escasa proyeccién a la dificultad de probar la exigencia de
favorecimiento desleal para la competencia.

B Asi, SCHUNEMANN, «Der Gesetzentwurf zur Bekimpfung der Korruption - iiberfliissige
Etappe auf dem Niedergang der Strafrechtskultur», ZRE 2015, pp. 68 y ss., cuestionando que la
modificacion del § 299 respete las fronteras de un Derecho penal legitimo y criticando la adopcién
del modelo del duefio del negocio porque supone, segtin él, un injustificado adelantamiento de las
barreras de proteccién, pues comparado con el tipo previsto en el § 266 (Untreue), cuya punibi-
lidad se basa en una clara lesién de un bien juridico (patrimonio), el legislador se conforma en el
nuevo § 299 con el peligro dirigido a la lesién; HOVEN, «Aktuelle rechtspolitische Entwicklungen
im Korruptionsstrafrecht - Bemerkungen zu den neuen Strafvorschriften {iber Mandatstriger-
bestechung und Bestechung im geschiftslichen Verkehr», NSzZ, 10/2015, p. 560, para quien el
Derecho europeo fuerza una reforma de la ley que no es necesaria desde la perspectiva politico-
criminal y que plantea notables dificultades interpretativas. No obstante, esta autora considera que
es posible limitar el alcance del nuevo precepto a través de: la limitacién del circulo de autores,
una comprension restrictiva del concepto de «adquisiciéon de mercancias o contratacién de servi-
cios» («Bezug von Waren und Dienstleistungen») y una interpretacion del concepto de lesién del
deber vinculada a la competencia («Wettbewerbsbezogene Auslegung der Pflichtverletzung», véase
pp. 557 y ss.).

4 Asi, KUBICIEL, «Bestechung und Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr. Zu einer wett-
bewerbsorientierten Umsetzung des sog. Geschiftsherrnmodells in § 299 StGB», ZIS, 13/2014,
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