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Resumen: El trabajo pretende mostrar, mediante un andlisis del articulo 286
bis del Cédigo Penal espafiol, la respuesta que el ordenamiento juridico-penal
espaiiol ofrece a un fenémeno tan frecuente y dafiino como es el de la corrup-
cién en el dmbito concreto de los negocios entre particulares, delito consis-
tente en el pago de sobornos para obtener ventajas competitivas en el sector
privado. La materia, objeto de atencién de los organismos internacionales
(onNu, UE, entre otros), constituye uno de los temas mds candentes dentro de
la actual politica criminal.
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THE CORRUPTION DELICTS IN THE
PRIVATE SECTOR BUSINESS

Abstract: The essay tries to show, through the analysis of article 286 bis of
the Spanish criminal code, the answer that the Spanish criminal system gives
to a phenomenon as frequent and harmful as the private corruption in business,
offense consisting of the payment of bribes to obtain competitive advantages
in the private sector. This topic has drawn the attention of international orga-
nizations (UNO, EU, among others) and constitutes one of the hottest issues
of today’s criminal policy.

Keywords: private corruption and bribery, business, globalization, criminal law.

INTRODUCCION

Pocas cuestiones estdn mds de actualidad que las referidas a la corrupcién, en cual-
quiera de sus facetas, y su evidente conexion con la llamada “delincuencia econémica”
y los fenémenos de la globalizacion. El fenémeno de la corrupcion, en cualquiera de
sus vertientes, sea social, econémica o politica, ocupa buena parte de las reflexiones
y preocupaciones del mundo actual, constituyendo uno de los temas estrella dentro
de la politica criminal internacional, pues no en vano la corrupcion es considerada
hoy en dia un gran problema social que puede poner en peligro la estabilidad y la
seguridad de las sociedades, amenazar el desarrollo social, econémico y politico y
arruinar el valor de la democracia y la moral.

Estamos, pues, ante un fendmeno criminal que pone en riesgo el desarrollo econé-
mico, el funcionamiento de la democracia, la calidad de la vida politica y la justicia
social de un pais. En este sentido, se ha dicho que en Espaiia son tres los focos fun-
damentales de corrupcién: la corrupcion en la contratacién publica; la corrupcion
urbanistica y la corrupcién relacionada con la financiacién ilegal de los partidos poli-
ticos, ambitos en los que hay una excesiva discrecionalidad que permite subordinar
el interés general al interés particular'. A lo que debe afiadirse, més recientemente,
la que se produce en el sector privado.

Sobre todo, y en lo que aqui y ahora atafie, la corrupcion debilita el sistema econémico
incrementando el precio de los productos para asi cubrir los costes de los sobornos,
distorsionando la libre competencia, al colocar al corruptor en una posicién de ven-
taja en el mercado frente al competidor, lo que explica el considerable interés mos-
trado en el &mbito internacional para dotarse de instrumentos normativos adecuados,

1 Olaizola Nogales, Inés. “Breves reflexiones sobre la corrupcion publica”, Liber amicorum. Estudios
en homenaje a Julio Diaz-Maroto y Villarejo, Madrid, 2023, pp. 512-513.
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en la conciencia de que la accién llevada a cabo unilateralmente por cada pais es
insuficiente para atender a la complejidad y amplitud de efectos de tal fenémeno?.

En este sentido, tanto los Convenios del Consejo de Europa (el Civil y el Penal) de
1999 como la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, de 31 de octu-
bre de 2003, recomiendan a los Estados Miembros la tipificacién de las figuras de
soborno, tanto activo como pasivo, en este ambito®. Esta preocupacién por la co-
rrupcién como fenémeno que altera el normal funcionamiento de las instituciones,
que inicialmente habia tenido por objeto su incidencia en el sector publico nacional,
extranjero o supranacional, volvio sus ojos posteriormente también al sector priva-
do, si bien en su plasmacion se siguieron distintos modelos en los paises de nuestro
entorno europeo, fundamentalmente Alemania, Italia, Francia o el Reino Unido®.

La principal conclusién que puede extraerse de la evolucion de los instrumentos in-
ternacionales y regionales es la progresiva ampliacidn del &mbito de aplicacion de la
corrupcion, ya que, de ser identificada como un delito singular (el cohecho), ha pasado
a contemplarse como un fendmeno delictivo. La tipificacién de la corrupcion en el
sector privado en Espaiia es consecuencia directa del derecho de la Unién Europea’.

A este respecto, es de alabar la preocupacién europea para combatir las distintas for-
mas de corrupcion creando diversas estructuras, como, fundamentalmente, la Oficina
Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) y la Fiscalia Europea®, institucién esta
dltima a la que se hace referencia en la LO 9/2021, de 1.° de julio, de aplicacién del
Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se
establece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea’.

2 Sobre ello, Diaz-Maroto y Villarejo, Julio. “Globalizacién, corrupcion y delincuencia econémica”,
en Estudios de Derecho Penal. Homenaje al profesor Miguel Bajo, Madrid, 2016, pp. 845-869.

3 Villegas Garcia, M.* de los Angeles/Encinar del Pozo, Miguel Angel. “La reforma del delito de
corrupcion privada”, en La Ley Penal, 137, 2019, pp. 6-7; Berenguer Pascual, Sergio. El delito
de corrupcion en los negocios, Madrid, 2020, pp. 65 y ss.; De la Cuesta Arzamendi, José Luis.
“La corrupcién entre particulares en la normativa penal supranacional”, Estudios politico-criminales,
Juridico-penales y criminolégicos: libro homenaje al profesor José Luis Diez Ripollés,2." ed., Va-
lencia, 2023, pp. 1315 y ss.

4 Sobre ellos, Gémez-Jara Diez, Carlos. “Corrupcién en el sector privado: ;competencia desleal y/o
administracion desleal?”, en Icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias
Economicas y Empresariales,n.® 74,2008, pp. 228-231; Rosas Oliva, Juan Ignacio. “Consideraciones
para la tipificacién de un delito contra la corrupcién en el sector privado en Espafia”, en Cuadernos
de Politica Criminal, 99,2009, pp. 100-110; Encinar del Pozo, Miguel Angel. El delito de corrup-
cion privada en el dmbito de los negocios, Pamplona, 2016, pp. 169-173.

5 Gili Pascual, Antoni. El delito de corrupcion en el sector privado, Madrid, 2017, pp. 15-25.

6 Ademis de Eurojust y Europol. Alzina Lozano, Alvaro.” La lucha contra la corrupcién en la Unién
Europea a través de la OLAF y la Fiscalia Europea”, en Revista Penal, 53,2024, pp. 5-21.

7  Cuyo Reglamento interno fue adoptado mediante Decision 3/2020 del 12 de octubre de 2020 del
Colegio de la Fiscalia Europea (EpPO) y modificado y ampliado mediante Decision 85/2021 del 11
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A estas ideas parece responder la introduccién en el afio 2010 de figuras delictivas
en el sector privado (la corrupcién en el mundo de los negocios entre particulares
y su especificidad en el mundo del deporte, de la que no vamos a ocuparnos aqui),
que se contemplan en el articulo 286 bis del CP espaiiol. El precepto fue modifi-
cado posteriormente por la LO 1/2015, de 30 de marzo, y por la LO 1/2019, de 20
de febrero. Estas reformas penales responden a la unificacion de estas infracciones
y a una orientacién politico-criminal que postula un modelo punitivo que se auto-
proclama de “tolerancia cero” frente a cualquier forma de corrupcion®.

La introduccién del precepto se produce, pues, por la LO 5/2010, de 22 de junio, por
la que se modificala LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal®. Sefialaba,
respecto de lo que aqui y ahora nos atafie, en el apartado xi1x de su Predmbulo, que
“Otro de los aspectos importantes de la reforma es la transposicién de la Decisién
Marco 2003/568/1A1, de 22 de julio, relativa a la lucha contra la corrupcién en el
sector privado'®. La idea fuerza en este 4mbito es que la garantia de una competen-
cia justa y honesta pasa por la represion de los actos encaminados a corromper a los
administradores de entidades privadas de forma similar a lo que se hace a través del
delito de cohecho. Porque con estos comportamientos, que exceden de la esfera de lo
privado, se rompen las reglas de buen funcionamiento del mercado”. Puede decirse,
entonces, que la tipificacién del delito de corrupcién privada se legitima sobre todo
al considerar que su finalidad es garantizar la confianza de los competidores, ya que al
mediar un soborno se frustran injusta y anticipadamente las legitimas expectativas
de los competidores que confian en que se respetaran las reglas preestablecidas!!.

de agosto de 2021 y Decisién 26/2022 del 29 de junio de 2022 del Colegio de la Fiscalia Europea,
publicado en “DOUE” n.° 181, del 23 de mayo de 2023.

8  Anarte Borrallo, Enrique. “Corrupcion en los negocios”, en Derecho penal. Parte especial, vol. 11,
2. ed., Madrid, 2020, p. 608.

9  Estaley supuso una macro reforma del CP (afect6 a 161 articulos) y tiene como antecedentes el ante-
proyecto aprobado por el Consejo de Ministros el 14 de noviembre de 2008 y el proyecto aprobado
el 13 de noviembre de 2009. Su aprobacién definitiva se produjo por el Pleno del Senado el dia 9
de junio de 2010 con los votos a favor de los grupos parlamentarios del PSOE, CIU, Entesa Catalana de
Progrés, Coalicion Canaria y UPN, la abstencion del PPy BNG, y el voto en contra del PNV. Sobre estos
textos previos, Rosas Oliva, Juan Ignacio. “Consideraciones para la tipificacion de un delito contra
la corrupcidn en el sector privado en Espafia”, cit., pp. 116-120; Andrés Dominguez, Ana Cristina.
“El nuevo delito de corrupcion entre privados (art. 286 bis CP)”, en Libro Homenaje al Prof. Luis
Rodriguez Ramos, Valencia, 2013, pp. 310-316.

10 DOUE-L-2003-81169, publicada en “DOUE” n.° 192, del 31 de julio de 2003, y que deroga la Accién
comtin, del 22 de diciembre de 1998, adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3 del
Tratado de la Unién Europea, sobre la corrupcion en el sector privado (DOUE-L-1998-82348). Sobre
este antecedente, Faraldo Cabana, Patricia. “Hacia un delito de corrupcion en el sector privado”,
en Estudios Penales y Criminologicos, 23,2002, pp. 60-98. Sobre ambas, Rosas Oliva, Juan Igna-
cio. “Consideraciones para la tipificacion de un delito contra la corrupcién en el sector privado en
Espafa”, cit., pp. 110-116.

11 Rosas Oliva, Juan Ignacio. “Consideraciones para la tipificacién de un delito contra la corrupcién
en el sector privado en Espafia”, cit., pp. 109-110.
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En todo caso, resulta discutible que la inclusién de esta nueva modalidad delictiva
responda a la supuesta necesidad de armonizacion de los ordenamientos de los paises
miembros de la Unién Europea!?, si bien se sefiala en el Considerando 10 de la Deci-
sion Marco que “El objetivo de la presente Decisién Marco es, en especial, asegurar
que la corrupcién activa y pasiva en el sector privado sea una infracciéon penal en
todos los Estados miembros, que las personas juridicas también puedan ser conside-
radas responsables de tales delitos y que éstos se castiguen con sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias”.

La mencionada LO 5/2010, en el apartado septuagésimo tercero de su articulo tnico,
indica: “La Seccién 4.* del capitulo x1 del Titulo X111 del Libro 11 pasa a ser la Seccién
5.* del mismo capitulo, titulo y libro, y se introduce una Seccién 4.* con la siguiente
rubrica: ‘Seccidn 4.%. De la corrupcion entre particulares’”.Y el apartado septuagé-
simo cuarto indicaba: “Se integra como articulo tinico de la Seccién 4. del capitulo
X1 del Titulo x11 del Libro 11 el articulo 286 bis”, cuya redaccion, como acabamos de
sefialar, sufrird posteriormente importantes modificaciones'?, entre otras cosas por-
que “se estd ante una tipicidad compleja con una densa prosa legal en la que se usan
términos sumamente genéricos y elementos normativos de gran abstraccién, lo que
la convierte en una figura poco taxativa y demasiado expuesta a la interpretacion” !4,

En la LO 5/2010 se observa un cierto tufo de populismo punitivo con el endureci-
miento de las penas mediante un tratamiento especifico de los delitos sexuales contra

12 Ventura Piischel, Arturo. “Corrupcion entre particulares”, Comentarios a la reforma penal de 2010
(Alvarez Garcia/Gonzdlez Cussac, dirs.), Valencia, 2010, p. 322.

13 La redaccion original era la siguiente: “1. Quien por si o por persona interpuesta prometa, ofrezca
o conceda a directivos, administradores, empleados o colaboradores de una empresa mercantil o de
una sociedad, asociacién, fundacién u organizacién un beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no
justificados para que le favorezca a €l o a un tercero frente a otros, incumpliendo sus obligaciones en
la adquisicion o venta de mercancias o en la contratacién de servicios profesionales, serd castigado
con la pena de prision de seis meses a cuatro afios, inhabilitacion especial para el ejercicio de industria
o comercio por tiempo de uno a seis afios y multa del tanto al triplo del valor del beneficio o ventaja.
2. Con las mismas penas serd castigado el directivo, administrador, empleado o colaborador de una
empresa mercantil, o de una sociedad, asociacién, fundacion 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 adquisicion o venta de mercancias o en la contratacion de ser-
vicios 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, podrdn imponer la pena inferior en grado y reducir la de multa
a su prudente arbitrio.

4. Lo dispuesto en este articulo serd aplicable, en sus respectivos casos, a los directivos, adminis-
tradores, empleados o colaboradores de una entidad deportiva, cualquiera que sea la forma juridica
de ésta, asi como a los deportistas, drbitros o jueces, respecto de aquellas conductas que tengan por
finalidad predeterminar o alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba,
encuentro o competicion deportiva profesionales”.

14 Gili Pascual, Antoni. El delito de corrupcion en el sector privado, cit., p. 25.
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menores de 13 afios, y en los delitos por corrupcion, cohecho, trafico de influencias,
delito fiscal, urbanisticos y contra el medio ambiente. Especificamente, la figura, que
se crea mediante la introduccién del articulo 286 bis, no es otra cosa que una suerte
de cohecho entre particulares, al mantener una fuerte semejanza con la de cohecho'3,
como mantiene la doctrina, evidenciando, en realidad, un nuevo hito en la cada vez
mds profusa tendencia hacia un derecho penal simbélico apartado de los principios
de lesividad y exclusiva proteccién de bienes juridicos. En definitiva, la reforma
carecid de la necesaria discusidn serena y detenida sobre las razones de los cambios
introducidos, el merecimiento y necesidad de pena de las conductas de corrupcién que
se tipifican'®, ademas de que la nueva figura, tal y como quedé configurada, estaba
aquejada de una importante claridad y no pocas indefiniciones o ambigiiedades!”.

La nula aplicacién del precepto, no solo “por razones de falta de sensibilizacién
y persecucién sino también por la tortuosa construccién tipica de la infraccién™'3,
acaso hizo necesaria su modificacion cuatro afios mas tarde mediante la LO 1/2015,
de 30 de marzo, que la reforma enmienda en parte.

La primera de las modificaciones se produce, por tanto, mediante la LO 1/2015, por la
que, dentro del capitulo x1 del Titulo x11 del Libro 11 del Cédigo Penal, la Seccién 4.*
pasa a denominarse “Delitos de corrupcién en los negocios” y que comprenderd los
articulos 286 bis a 286 quater, en los que se incluyen los delitos de pago de sobornos
para obtener ventajas competitivas (se trate de corrupcién en el sector privado o de
la corrupcién de un agente publico extranjero). El articulo 286 bis contempla especi-
ficamente la corrupcién entre particulares, incluyendo la denominada corrupcién en
el deporte; el articulo 286 ter, la corrupcién en las transacciones comerciales interna-
cionales!?,y el articulo 286 quater, distintas agravaciones. La nueva seccién incluye,

15 Baileres Santos, Francisco. “La corrupcion entre privados”, en La reforma penal de 2010: Andlisis
y Comentarios (Quintero Olivares, dir.), Pamplona, 2010, p. 248.

16 Silva Sanchez, Jestis-Maria. “El delito de corrupcion entre particulares (art. 286 bis)”, en El nuevo
Cadigo Penal. Comentarios a la reforma (Silva Sanchez, dir.), Madrid, 2012, p. 421.

17 Mendoza Buergo, Blanca. “El nuevo delito de corrupcion entre particulares (art. 286 bis del CP)”, en
Estudios sobre las reformas del Codigo Penal: (operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio, y 3/2011,
de 28 de enero), Diaz-Maroto y Villarejo (dir.), Pamplona, 2011, p. 427; Sdinz-Cantero Caparrds,
José E. “Consideraciones sobre el concepto penal de ‘corrupcion’ y su extension a actividades de
particulares”, en Estudios en homenaje al Prof. Dr. D. Jesiis Martinez Ruiz, Madrid, 2022, p. 392.

18 Garcia Albero, Ramoén. “Corrupcidn en los negocios y modificacién del cohecho”, en Comentario a
la reforma penal de 2015 (Quintero Olivares, dir.), Pamplona, 2015, p. 554.

19 Conducta incorporada al CP por la LO 3/2000, como una nueva modalidad de cohecho, inicialmente
en el articulo 445 bis y posteriormente en el articulo 445 CP, de donde se traslada ahora con algunas
modificaciones al actual articulo 286 ter. Sobre el mismo, Diaz-Maroto y Villarejo, Julio. “La co-
rrupcién en las transacciones comerciales internacionales”, en Estudios sobre las reformas del Co-
digo Penal: (operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio, y 3/2011, de 28 de enero) (Diaz-Maroto y
Villarejo [dir.]), 2011, pp. 607-627; el mismo, Memento Prdctico Penal (Molina Ferndndez, F. dir.),
Madrid, 2022, pp. 1475-1482.
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pues, esas dos diversas formas de corrupcién con un objetivo comun, desplazar a los
competidores que no han respetado las reglas de la competencia, establecidas en la
legislacion extrapenal especifica en la materia®, a través de la oferta o pago de comi-
siones dirigidas a obtener una ventaja competitiva®'. En este sentido, resulta adecuada
laribrica de la seccion, pues las conductas tipicas consistente en sobornar para obtener
ventajas competitivas se realizan en el marco de las operaciones comerciales tanto
de dmbito nacional como transnacional, dotdndolas de unidad y haciendo hincapié
en el soborno en la contratacién, pasando asf a un segundo plano tanto dicho marco
en que éste se produzca como quiénes sean los sujetos de esta relacién corrupta??.

En su virtud, el nuevo articulo 286 bis sufre importantes modificaciones??. Las refor-
mas operadas en el precepto fueron, basicamente, las siguientes: se invierte el orden

20 Singularmente la Ley 15/2007, del 3 de julio, de Defensa de la Competencia, y la Ley 3/1991, del
10 de enero, de Competencia Desleal. Normas que, se ha dicho, ya protegian adecuadamente los
intereses o bienes juridicos que pudieran contemplarse en el articulo 286 bis. Mendoza Buergo,
Blanca. “El nuevo delito de corrupcion entre particulares (art. 286 bis del CP)”, cit., pp. 433-434;
Garcia Céceres, Jesus. “Sobre la corrupcion en los negocios: andlisis del articulo 286 bis 1y 2 CP”,
en Revista juridica Universidad Auténoma de Madrid, n.° Extra 37,2018, pp. 167-174.

21 Rodriguez Puerta, M.* José/Morén Lerma, Esther. “Delitos de corrupcion en los negocios”, en Co-
mentarios a la Parte especial del Derecho penal (Quintero Olivares, dir.), 10." ed., Pamplona, 2016,
pp.- 913-914.

22 Otero Gonzilez, Pilar. “Los nuevos delitos de corrupcion en los negocios tras la reforma penal por
LO 1/2015 (andlisis de cuestiones concretas de los arts. 286 bis y 286 ter CP)”, en Villoria Mendieta/
Gimeno Feliti/Tejedor Bielsa (dirs.), La corrupcion en Espaiia. Ambitos, causas y remedios juridicos,
Barcelona, 2016, p. 452.

23 Lanueva redaccion sefiala: “1. El directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa
mercantil o de una sociedad que, por si o por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte un benefi-
cio o ventaja no justificados de cualquier naturaleza, para si o para un tercero, como contraprestacion
para favorecer indebidamente a otro en la adquisicion o venta de mercancias, o en la contratacion de
servicios o en las relaciones comerciales, serd castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro
afios, inhabilitacion especial para el ejercicio de industria o comercio por tiempo de uno a seis afios
y multa del tanto al triplo del valor del beneficio o ventaja.

2. Con las mismas penas serd castigado quien, por si o por persona interpuesta, prometa, ofrezca o
conceda a directivos, administradores, empleados o colaboradores de una empresa mercantil o de una
sociedad, un beneficio o ventaja no justificados, de cualquier naturaleza, para ellos o para terceros,
como contraprestacion para que le favorezca indebidamente a €1 o a un tercero frente a otros en la
adquisicién o venta de mercancias, contratacién de servicios o en las relaciones comerciales.

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

4. Lo dispuesto en este articulo serd aplicable, en sus respectivos casos, a los directivos, adminis-
tradores, empleados o colaboradores de una entidad deportiva, cualquiera que sea la forma juridica
de ésta, asi como a los deportistas, drbitros o jueces, respecto de aquellas conductas que tengan por
finalidad predeterminar o alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba,
encuentro o competicion deportiva de especial relevancia econémica o deportiva.

A estos efectos, se considerard competicién deportiva de especial relevancia econdmica, aquélla
en la que la mayor parte de los participantes en la misma perciban cualquier tipo de retribucion,
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en el que se describen las conductas tipicas del corrupto y del corruptor (pasiva y
activa, respectivamente)?*; se suprime la referencia al “incumplimiento de obliga-
ciones” por parte de los corruptos, exigiéndose ahora que el acuerdo persiga favore-
cer “indebidamente” a los mismos o a un tercero®, en el bien entendido de que solo
afecta a los deberes del corrompido; se amplia el &mbito de aplicacion, hasta entonces
circunscrito a los servicios profesionales, también a las relaciones comerciales, por
lo que pueden incluirse en el dmbito tipico conductas de corrupcién en cualquier
tipo de contratacidn de bienes o servicios prestados por sujetos que no puedan con-
siderarse profesionales en sentido estricto, asi como las acontecidas en cualquier
relacién comercial, y se limit6 la denominacién de las entidades privadas (asocia-
ciones, fundaciones u organizaciones) a una “empresa mercantil o una sociedad”
con una remision expresa al articulo 297, que ya parece englobar a las anteriores?S.

A pesar de que en el apartado xviil de su Predmbulo indicaba: “Se aprovecha tam-
bién para introducir algunas mejoras técnicas en la regulacién de estos delitos que
tienen por objeto garantizar la aplicacion de estos preceptos en todos los casos en
los que, mediante el pago de sobornos, en beneficio propio o de tercero, se obtie-
nen posiciones de ventaja en las relaciones economicas”, la reforma no parece que
alcanzara dicho objetivo?’.

compensacion o ingreso econémico por su participacion en la actividad; y competicion deportiva
de especial relevancia deportiva, la que sea calificada en el calendario deportivo anual aprobado
por la federacién deportiva correspondiente como competicion oficial de la maxima categoria de la
modalidad, especialidad, o disciplina de que se trate.

5. Alos efectos de este articulo resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 297”.

24 Pasando la modalidad de corrupcién activa a regularse en el apartado 2 y la modalidad pasiva en el
apartado 1. De esta manera, la modalidad pasiva “se convertia en la conducta angular”, Blazquez
Rodriguez, Paloma. “Delito de corrupcién entre particulares”, en Tratado de derecho penal economico
(Camacho Vizcaino, Antonio, dir.), Valencia, 2019, p. 1141.

25 La finalidad de favorecer indebidamente, prescindiendo del incumplimiento de las obligaciones,
supuso un adelantamiento de las barreras de punicién y una redefinicién del bien juridico protegido,
pues la eliminacion de la férmula “incumplimiento de obligaciones” dio lugar a la conversion del
“favorecimiento indebido” en el elemento nuclear del nuevo articulo 286 bis, Fernandez Castejon,
Elena B. “Corrupcion en los negocios: el ‘favorecimiento indebido’ como elemento nuclear del nuevo
articulo 286 bis tras la reforma de 2015”, en Cuadernos de Politica Criminal, 117,2015,p. 172.

26 Puente Aba, Luz. “Corrupcién en los negocios (art. 286 bis CP)”, en Comentarios a la reforma del
Codigo Penal de 2015 (Gonzélez Cussac, J. L. dir.),2." ed., Valencia, 2015, pp. 879-881; Rodriguez
Puerta, M.* José/Morén Lerma, Esther. “Delitos de corrupcién en los negocios”, cit., pp. 916-917;
Berdugo Gémez de la Torre, Ignacio. “Corrupcién y Derecho penal. Condicionantes internacionales
y reformas del Cédigo Penal”, en Revista Penal, 37, 2016, pp. 34-35; Benitez Ortiizar, Ignacio F.
“De la corrupcion en los negocios”, en Sistema de Derecho penal. Parte especial (L. Morillas, dir.),
3.*ed., Madrid, 2020, pp. 801-802; Martinez-Bujan Pérez, Carlos. Derecho Penal Econdmico y de
la Empresa, . ed., Valencia, 2023, p. 477.

27 Como ya vaticinara la doctrina, Garcia Albero, Ramén. “Corrupcion en los negocios y modifica-
cién del cohecho”, cit., p. 574; Ferndndez Castejon, Elena B. “Corrupcion en los negocios”, cit.,
pp- 159y ss.y p. 175.
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La segunda y ultima de las modificaciones hasta la fecha es la operada por la LO
1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, para transponer directivas de la Unién Europea en los
ambitos financiero y de terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional.
Solo sufrié modificacién el apartado 1,y el motivo se explica escuetamente en el
apartado 1 del Preambulo: “se completa la regulacidn de los delitos de corrupcion de
acuerdo con las directrices del Grupo de Estados Contra la Corrupcién (GRECO)™?8.
Es, pues, la insistencia del GRECO, tras sus informes de mayo de 2009, abril de 2011
y junio de 2013, lo que desencadend la reforma del precepto en la LO 1/2019, como
sefiala en el apartado vii del Predmbulo de ésta®.

Asf, se expone:

Espaifia, en su firme compromiso de lucha contra la corrupcién, ha colaborado
permanentemente con el GRECO en este proceso mutuo de bisqueda de medidas.
Como resultado de este proceso, en la Tercera Ronda de evaluacién realizada
por dicho grupo se detectaron algunas omisiones en las reformas operadas por
la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orga-
nica 10/1995, de 23 de noviembre, del C6digo Penal, que podian suponer una
limitacion a los operadores juridicos para poder llevar a cabo esta lucha. Del
andlisis realizado quedaban dudas sobre si alguna de las conductas de corrup-
cion en el dmbito privado, recogidas en la Seccion 4.* del capitulo x1 del Ti-
tulo x11 del Libro 11 del Cédigo Penal, sobre los delitos de corrupcion en los
negocios, podria quedar excluida si no se describian en determinados térmi-
nos [...]. Con la presente reforma, se solucionarian esas grietas detectadas en
la regulacién de nuestro ordenamiento, conforme a los criterios del GRECO.

En realidad, el inico cambio aqui consistié en afladir como comportamiento tipico,
ademds de recibir, solicitar o aceptar un beneficio o ventaja no justificados de cual-
quier naturaleza, el ofrecimiento o promesa de obtenerlo,ampliando explicitamente
la esfera de lo punible a los casos en que el sujeto activo, pese a no haber recibido
efectivamente el beneficio o la ventaja, cuenta con un ofrecimiento o promesa de

28 El Grupo de Estados contra la Corrupcion (GRECO), cuya sede estd en Estrasburgo, fue establecido el
1.° de mayo de 1999 por 17 miembros del Consejo de Europa, para asegurar el cumplimiento por esos
Estados de los estdndares del Consejo de Europa contra la corrupcion. Para ello, se ha establecido un
mecanismo de evaluaciones mutuas, realizadas por grupos de expertos, con el fin de conseguir unos
estdndares de practicas comunes. Las evaluaciones son confidenciales, pero el GRECO puede hacer
puiblico el informe si considera que un Estado miembro no se muestra lo suficientemente activo con
las recomendaciones vertidas en el informe. En la actualidad, estd formado por los 46 estados miem-
bros del Consejo, Bielorrusia (con representacion limitada desde el 2022), Estados Unidos y Kaza-
jistan. La Federacion Rusa dejé de ser miembro tras su expulsion del Consejo de Europa en 2022 y
Bielorrusia tiene su participacion restringida.

29 Villegas Garcia, M.* de los Angeles/Encinar del Pozo, Miguel Angel. “La reforma del delito de
corrupcion privada”, cit., pp. 3-5.
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obtenerlos’. No parece, sin embargo, que con ello se haya dado respuesta cabal a
la Recomendacién v del informe GRECO, aun cuando se realizase una interpretacion
restrictiva del tipo3!.

I. ANALISIS DEL TIPO
La redaccidn actual del precepto es la siguiente:

1. El directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa mer-
cantil o de una sociedad que, por si o por persona interpuesta, reciba, solicite
o acepte un beneficio o ventaja no justificados de cualquier naturaleza, u
ofrecimiento o promesa de obtenerlo, para si o para un tercero, como contra-
prestacion para favorecer indebidamente a otro en la adquisicién o venta de
mercancias, o en la contratacion de servicios o en las relaciones comerciales,
serd castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro afios, inhabilitacién
especial para el ejercicio de industria o comercio por tiempo de uno a seis afios
y multa del tanto al triplo del valor del beneficio o ventaja.

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

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

4. Lo dispuesto en este articulo serd aplicable, en sus respectivos casos, a los
directivos, administradores, empleados o colaboradores de una entidad depor-
tiva, cualquiera que sea la forma juridica de ésta, asi como a los deportistas,
arbitros o jueces, respecto de aquellas conductas que tengan por finalidad

30 De este modo, en sintonfa con la regulacion del delito de cohecho del articulo 419, se describe ahora
con correccion la modalidad de “aceptar”, la cual solo tiene sentido como accién independiente de
“recibir” si va referida a un “ofrecimiento o promesa’; por otra parte, la concordancia correcta debia
haber sido mediante el uso del plural, o sea, “obtenerlos”, Martinez-Bujdn Pérez, Carlos. Derecho
Penal Economico y de la Empresa, cit., p. 485.

31 Séanchez Bernal, Javier. “Algunos highlights sobre el delito de corrupcion privada en Espafia. Entre la
necesidad y la exasperacion legislativa”, en Una década de reformas penales. Andlisis de diez arios
de cambios en el Codigo Penal (2010-2020) (Bustos Rubio, Miguel/Abadias Selma, Alfredo, drs.),
Barcelona, 2020, pp. 527-530.
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predeterminar o alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado de una
prueba, encuentro o competicién deportiva de especial relevancia econdmica
o deportiva.

A estos efectos, se considerard competicion deportiva de especial relevancia
econdmica, aquélla en la que la mayor parte de los participantes en la misma
perciban cualquier tipo de retribucidon, compensacién o ingreso econémico por
su participacién en la actividad; y competicién deportiva de especial relevan-
cia deportiva, la que sea calificada en el calendario deportivo anual aprobado
por la federacion deportiva correspondiente como competicion oficial de la
maéxima categoria de la modalidad, especialidad, o disciplina de que se trate.

5.Alos efectos de este articulo resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 297.
A. Bien juridico protegido

El bien juridico que este tipo penal pretende tutelar ha sido objeto de una amplia dis-
cusion doctrinal desde antes, incluso, de su incorporacidn al texto punitivo, cuando
en algunos organismos supranacionales ya se reclamaba su castigo®. Efectivamente,
desde su inclusion en el Cédigo Penal, no resulta facil concretar cudl es el bien juri-
dico protegido por el precepto y menos aun la legitimacién de la intervencién penal,
pues la alusion en el apartado Xix del Predambulo de la LO 5/2010 a la “competencia
justa y honesta” no permite entenderla como un genuino bien juridico penalmente
relevante. De ahi que buena parte de la doctrina, y la jurisprudencia en las escasas
resoluciones judiciales, se haya inclinado por interpretar que el tipo penal tiene por
finalidad la proteccién de la competencia economica entendida como institucion, si
bien si acaso algo merece proteccidén penal, son los intereses patrimoniales de los
distintos intervinientes en el marcado, oferentes y consumidores, lo que permitiria
justificar el notable rigor punitivo con el que se castigan estas conductas®3. Incluso,
y de forma minoritaria, también se ha mantenido el caracter pluriofensivo del mismo,
en el que se estaria protegiendo, juntamente con la libre competencia como insti-
tucién y con los intereses patrimoniales de los competidores, intereses de la propia

32 Benito Sanchez, Demelsa. “La proteccion penal de la competencia: un ejemplo de exceso punitivo
en el delito de corrupcion entre particulares”, en Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez. Protocolo 1,
2021, p. 192.

33 Estrada Cuadras, Albert. “Delitos de corrupcion en los negocios”, en Lecciones de Derecho penal
economico y de la empresa (Silva Sdnchez, J. M., dir.), 2.% ed., Barcelona, 2023, pp. 643-644. SAN
13/2021, del 15 de julio, FJ 2; sap Barcelona 725/2022, del 12 de diciembre (Caso Neymar), y el
comentario a esta dltima de Feijoo Sdnchez, Bernardo. “La corrupcion entre particulares del articu-
lo 286 bis CP y la responsabilidad penal de las personas juridicas: comentario de algunos aspectos
relevantes de la sap de Barcelona —Seccién 6."— 751/2022, del 12 de diciembre, caso del fichaje de
Neymar por el FC Barcelona”, en La Ley Penal,n.° 163,2023, pp. 1-33, autor para el que, desde el
punto de vista del delito del articulo 286 bis, se puede aplicar al Caso Neymar el dicho de “mucho
ruido y pocas nueces”, p. 13.
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empresa y/o del titular de la sociedad cuyo administrador, directivo o empleado re-
sulta sobornado3*, incluso también la confianza en la honestidad o ética profesional
de los directivos y similares de una empresa®.

En todo caso, siempre se parte de la idea de proteccién de una “competencia leal”3®,
que, en definitiva, parece ser el bien juridico que aqui se tutela, asociada a la existencia
del libre mercado, en lo que coinciden las escasas resoluciones judiciales producidas
hasta el momento®”. En este sentido, por ejemplo, la SAN, Sala de lo Penal, Seccién 2.2,
13/2021, del 15 de julio, sefala que “La tipificacién de la corrupcion privada basica-
mente presenta dos modelos, el que se hace desde la dptica laboralista o patrimonialista
de la empresa al afectar al deber de lealtad y jerarquia de esta en la actividad de sus
empleados, especialmente altos cargos o desde la perspectiva de la salvaguarda del
recto funcionamiento del mercado desde la perspectiva del ciudadano destinatario de
esos bienes y servicios, lo que en nuestro Cédigo Penal, no resultarian excluyentes
puesto que ya la redaccién original del precepto en el afio 2010 inclufa expresamente
el incumplimiento de obligaciones lo que avala la tesis de que se protege también en
la norma el interés empresarial en que sus directivos actiien con rectitud en la perse-
cucidn de sus objetivos y no favorecidos por la remuneracion de terceros, concepcion
que no se veria afectada por la supresion de dicho texto, ya que el apartado 3 del 286
bis establece que la determinacién de la pena se fijard en atencién a la cuantia del
beneficio o al valor de la ventaja, y “a la trascendencia de las funciones del culpable”,

34 Gili Pascual, Antoni. “Bases para la delimitacion del &mbito tipico en el delito de corrupcién privada”,
en Revista Electronica de Derecho Penal y Criminologia (19), 2007, pp. 245 y ss.; Bolea Bardén,
Carolina. “El delito de corrupcion privada”, cit., pp. 13-14; Ferndndez Bautista, Silvia. “El delito de
corrupcion entre particulares (articulo 286 bis CP): una interpretacién restrictiva”, en Corrupcion
publica 'y privada en el Estado de Derecho (Queralt Jiménez, Joan/Santana Vega, Dulce M., dirs.),
Valencia, 2017, pp. 213 y ss.; Mendoza Buergo, Blanca. “Corrupcion en los negocios”, en Memento
Prdctico Penal (Molina Fernandez, F. dir.), Madrid, 2022, pp. 1467-1468.

35 Muiioz Conde, Francisco. Derecho Penal, Parte Especial, 25" ed., Valencia, 2023, p. 551.

36 Andrés Dominguez, Ana Cristina. “El nuevo delito de corrupcion entre privados (art. 286 bis CP)”,
cit., p. 320; Gil Nobajas, M." Soledad. “El delito de corrupcion en los negocios (art. 286 bis): andlisis
de la responsabilidad penal del titular de la empresa, el administrador de hecho y la persona juridica
en un modelo puro de competencia”, en Estudios Penales y Criminologicos, XXxv, 2015, pp. 572-
573; Encinar del Pozo, Miguel Angel. El delito de corrupcion privada en el dmbito de los negocios,
cit., pp. 257-277; Otero Gonzdlez, Pilar. “Los nuevos delitos de corrupcién en los negocios tras la
reforma penal por LO 1/2015 (andlisis de cuestiones concretas de los arts. 286 bis y 286 ter CP)”,
cit., pp. 452-459; Castell6 Nicds, Nuria. “Principio de intervencion minima versus adecuacion so-
cial, tolerancia social, e insignificancia en delitos de corrupcion privada”, en Cuadernos de Politica
Criminal, 137,2022, pp. 44 y ss.; Galdn Muiioz, Alfonso. “Corrupcion en los negocios”, en Galdn
Muiioz/Nuez Castaiio, Manual de Derecho penal econdmico y de la empresa, 5 .* ed., Valencia, 2023,
pp-219-220. Una exposicion de las distintas posiciones doctrinales en Berenguer Pascual, Sergio. El
delito de corrupcion en los negocios, cit., pp. 89-120; también Nufiez Castafio, Elena. “A propésito
de la legitimidad del delito de corrupcidn entre particulares”, en Revista Penal México,n.® 20,2022,
pp- 155-173, abogando por su innecesaridad.

37 Asi, las ssap Barcelona (Seccion 9.%) 173/2018, del 28 de febrero, FD 2; Barcelona (Seccién 3.%)
1/2020, del 8 de enero, FJ 1, o Ia sAN (Sala de apelaciones) 10/2021, del 18 de noviembre, FJ 5.
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lo que evidencia que la vulneracién del interés empresarial expuesto se incluye en la
norma, como parte del bien juridico protegido” (FJ segundo).

En este contexto, debe recordarse que en el articulo 38 CE, precepto clave para la
comprension de la llamada “Constitucién o Derecho econémicos constitucional?,
“se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado”, pre-
cepto que constituye el nicleo de las cldusulas econdémicas de la Constituciéon®, y
en el que residirfa el fundamento tltimo del delito de corrupcién en los negocios®.

En la actualidad, la delimitacion del bien juridico sigue suscitando un importante
debate que la normativa supranacional no ayuda precisamente a aclarar*!, si bien la
doctrina mayoritaria y mds moderna entiende, a mi juicio con razén, que la com-
petencia leal es el objeto de tutela en este delito, lo cual se acentda a partir de la
reforma de 2015.

B. Conductas tipicas

De manera similar a los tipos de cohecho, aunque no se contemplen exactamente
los mismos comportamientos pues, por ejemplo, no se incluyen el llamado “cohecho
subsiguiente” ni el consistente en la admisién de meros regalos*?, aunque en la me-
dida en que estos hechos encubran un acto de corrupcién de los mencionados en el
articulo 286 bis, serd este aplicable*?, 1a redaccién actual del precepto contiene dos
conductas claramente diferenciadas, consistentes en una modalidad de corrupcién
pasiva (apartado 1) y otra de corrupcién activa (apartado 2), haciendo depender la
distincién en el distinto rol que desempefien los sujetos tipicos en la accién corruptela®.

38 Bajo Ferndndez, Miguel/Bacigalupo Saggese, Silvina. Derecho penal economico, 2. ed., Madrid,
2010, p. 16.

39 Una amplia exégesis de dicho precepto constitucional puede verse en Paz-Ares Rodriguez, Céndi-
do/Alfaro Aguila-Real, Jests. Comentarios a la Constitucion espaiiola (Miguel Rodriguez-Pifiero/
M.? Emilia Casas, dirs.), tomo 1, Madrid, 2018, pp. 1247-1274.

40 Berenguer Pascual, Sergio. El delito de corrupcion en los negocios, cit., p. 104.

41 Un repaso pormenorizado de los textos sobre la cuestién puede verse en De la Cuesta Arzamendi,
José Luis. “La corrupcion entre particulares en la normativa penal supranacional”, cit., pp. 1324-1327.

42 Navarro Frias, Irene/Melero Bosch, Lourdes Verénica. “Corrupcion entre particulares y tutela del
mercado”, en Indret,4,2011 (en linea), p. 20; Martinez-Bujin Pérez, Carlos. Derecho Penal Econo-
micoy de la Empresa, cit., p. 482; Puente Aba, Luz. “Corrupcion en los negocios (art. 286 bis CP)”,
en Comentarios a la reforma del Codigo Penal de 2015, cit., pp. 877-880; Blanco Cordero, Isidoro.
“Corrupcion entre particulares”, en Comentarios prdcticos al Codigo penal (M. Gémez Tomillo,
dir.), tomo 111, Pamplona, 2015, p. 545; Segrelles de Arenaza, Iiiigo. “Los delitos de corrupcion en
los negocios”, en Derecho penal de sociedades mercantiles (B. del Rosal Blasco, coord.), Pamplona,
2022, p. 220.

43 Muiioz Conde, Francisco. Derecho Penal, Parte Especial, cit., p. 551.

44 Berenguer Pascual, Sergio. El delito de corrupcion en los negocios, cit., pp. 132-133.
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El hecho de que se dedique una figura auténoma a cada una de dichas conductas trata
precisamente de independizar la responsabilidad que se podra atribuir a cada uno de
los implicados en este tipo de actuaciones®, si bien tanto la corrupcién pasiva como
la activa se sancionan con las mismas penas, prision de seis meses a cuatro afios,
inhabilitacion especial para el ejercicio de industria o comercio por tiempo de uno
a seis afios y multa del tanto al triplo del valor del beneficio o ventaja, penas que
muestran una gravedad significativa teniendo en cuenta que su cardcter de delitos
de emprendimiento, en que la realizacién de actos materialmente preparatorios o,
a lo sumo, ejecutivos ya determina la consumacién formal del delito*®. Téngase en
cuenta, ademds, que, en el &mbito de los delitos dolosos, la regla general es que las
ganancias provenientes de la actividad ilicita sean decomisadas, lo que se contempla
expresamente para los delitos de corrupcién en los negocios y, asi, segun lo dispues-
to en los articulos 127 a 127 octies, el juez o tribunal ordenard, como consecuencia
accesoria, el decomiso de los bienes, efectos y ganancias pertenecientes a una per-
sona condenada por estos delitos de corrupcion en los negocios, incluso cuando el
tribunal resuelva, a partir de indicios objetivos fundados, que los bienes o efectos
provienen de una actividad delictiva y no se acredite su origen ilicito (art. 127 bis,
1, g), contempldndose aqui el denominado “comiso ampliado™.

En lo que se refiere al decomiso de bienes de terceros, el articulo 127 quater (siguiendo
la indicacion del articulo 6 de la Directiva 2014/42/UE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, del 3 de abril de 2014, sobre el embargo y decomiso de los instrumentos
y del producto del delito en la Unién Europea) establece que los jueces y tribunales
podran acordar también el decomiso de los bienes, efectos y ganancias que hayan
sido transferidos a terceras personas, o de un valor equivalente a los mismos. Este
articulo 127 quater permite que el decomiso impuesto al autor de un delito pueda
alcanzar al patrimonio de un sujeto ajeno al mismo, si es que éste es considerado de
mala fe’, y sin que puedan considerarse poseedores de buena fe los testaferros o las
sociedades pantalla, por ejemplo.

Desde luego, la pena de prision prevista resulta gravosa, teniendo en cuenta que supera
el marco penal indicado en el articulo 4.2 de la Decisién Marco 2003/568/1A1, que prevé
“sanciones privativas de libertad de una duracién maxima de al menos de uno a tres
afios” y que el limite superior coincide con el previsto para el delito de cohecho del
funcionario que recibe o solicita dddiva por realizar un acto propio de su cargo, san-
cionando aqui en cambio una conducta de acuerdo patrimonial entre dos particulares.

45 Galdn Muiioz, Alfonso. “Corrupcion en los negocios”, cit., p. 220.
46 Silva Sdnchez, Jestis-Maria. “El delito de corrupcion entre particulares (art. 286 bis)”, cit., p. 431.

47 Rodriguez Horcajo, Daniel. “El autor del delito serd decomisado, quién lo desdecomisard, el desde-
comisador (de mala fe) que lo desdecomise, ;buen blanqueador serd”, en Liber amicorum. Estudios
en homenaje a Julio Diaz-Maroto y Villarejo, cit., pp. 625-640.
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La discordancia se agudiz6 mds tras la reforma del tipo penal en 2015, al prever un
tipo agravado en el articulo 286 quater, que contempla la imposicidn de las penas en
su mitad superior pudiendo llegar hasta la superior en grado, cuando los hechos resul-
taran de especial gravedad, si bien es cierto que es un precepto comtn que agrava la
penalidad de las conductas vinculadas tanto al delito de corrupcién privada, como al
de corrupcién internacional (art. 286 ter)*®. En definitiva, las penas que corresponden
al tipo bdsico resultan excesivamente severas y el marco penal abstracto minimo y
méximo, desproporcionado®.

Tal vez por ello se ha contemplado un tipo atenuado con una potestativa reduccién
de la pena en el apartado 3 del precepto: Los jueces y tribunales, en atencion a la
cuantia del beneficio o al valor de la ventaja, y a la trascendencia de las funciones
del culpable, podrdn imponer la pena inferior en grado y reducir la de multa a su
prudente arbitrio. La pena, con la aplicacion de esta atenuacién facultativa, seria
de tres a seis meses.

El legislador, pues, ha previsto un tipo privilegiado basado en dos pardmetros (la
cuantia del beneficio o al valor de la ventaja, y la trascendencia de las funciones
del culpable), que algunos autores han entendido con carécter alternativo®, lo que,
sin embargo, no parece deducirse tan claramente de la diccidn literal del precepto.

Desde luego, los pardmetros que se tienen en cuenta para esta rebaja en las penas
nada tienen que ver con el bien juridico de la competencia, si bien la propia Deci-
sién Marco insiste en que las sanciones penales sean efectivas, proporcionadas y
disuasorias (art. 4). Esta cldusula de arbitrio judicial, por lo demds contemplada en
otros preceptos del Cédigo penal, aunque prevista tanto para la modalidad activa
como para la pasiva, parece mds pensada para la pasiva, por el mayor reproche de
la conducta y la referencia a “las funciones del culpable”, y que, como supuesto
de discrecionalidad reglada, es revisable en casacién®!.

En alguna ocasion, criticamente, se ha tildado esta disposicién como una “cldusula
innominada”, que constituye una técnica legislativa a la que el legislador ha ve-
nido recurriendo cada vez con mds frecuencia en contextos que podrian calificar-
se como conflictivos. Son, en fin, regulaciones tan flexibles como los factores de

48 Otero Gonzdlez, Pilar. “La progresiva ampliacion del ambito tipico del delito de corrupcién privada”,
en InDret,4,2019,p. 27.

49 Rodriguez Puerta, M." José/Mor6n Lerma, Esther. “Delitos de corrupcion en los negocios”, p. 925.

50 Gili Pascual, Antoni. El delito de corrupcion en el sector privado, cit., pp. 265-271; Segrelles de
Arenaza, Ifiigo. “Los delitos de corrupcién en los negocios”, cit., p. 228.

51 Gili Pascual, Antoni. El delito de corrupcion en el sector privado, cit., p. 266; Luzén Cdnovas, Ale-
jandro. “Delitos de corrupcion en los negocios”, en Comentarios al Codigo Penal (M. Luisa Cuerda
Arnau, dir.), tomo 1, Valencia, 2023, p. 1800.
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individualizacién de la pena, pero que pueden llegar a ser tan relevantes penologi-
camente como auténticos tipos derivados>?.

Respecto de las posibles relaciones con otras figuras delictivas, muy resumidamente,
pueden establecerse hipotéticos concursos con el delito de administracién desleal
(art. 252 CP), concurso medial, en el caso de corrupcion pasiva, y de normas, en
el caso de la corrupcidén activa, siendo preferente en estos casos la aplicacion del
articulo 286 bis 2.

También cabe entender que existe un concurso medial entre la corrupcién privada
pasivay la estafa (art. 248 CP), y un concurso real entre el delito de corrupcién pre-
vio y la conducta del autoblanqueo de capitales (art. 301 CP)>3.

1. Corrupcion pasiva

Tal y como sefiala el apartado 1 del articulo 286 bis, estructurado como un tipo mixto
alternativo, la conducta tipica consiste en recibir, solicitar o aceptar un beneficio
o0 ventaja no justificados de cualquier naturaleza, para si o para un tercero, como
contraprestacion para favorecer indebidamente a otro en la adquisicion o venta
de mercancias, o en la contratacion de servicios o en las relaciones comerciales.

La jurisprudencia lo ha interpretado como delito de aptitud o idoneidad, o incluso
de peligro concreto. De donde se sigue que para que el ofrecimiento o concesion, la
solicitud o aceptacién de un beneficio o ventaja puedan ser constitutivas de delito de
corrupcién entre particulares, deben concurrir los siguientes requisitos: Que la entrega
o recepcion del beneficio o ventaja pongan en grave peligro la competencia justa y
honrada en la contratacién de bienes y servicios entre quien los entrega y quien los
recibe. Es decir, que sean potencialmente aptos para colocar al primero, de forma
injusta, en una posicién de ventaja frente a sus competidores en la contratacién con
la empresa del segundo, y que dicho peligro sea concreto. Es necesario que el bene-
ficio o ventaja se concedan en el marco de o en consideracion de 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. Asi, no basta con la concesién
de una ventaja o beneficio con la esperanza, inespecifica, de obtener, en un futuro
incierto, una ventaja competitiva en la empresa del sobornado’.

52 Navarro Frias, Irene. “Un problema de técnica legislativa: las clausulas innominadas en la reforma
del Derecho penal econémico”, en Revista Penal, 29,2012, pp. 130-132.

53 Silva Sanchez, Jestis-M. “El delito de corrupcidn entre particulares (art. 286 bis)”, cit., pp. 430-431;
Encinar del Pozo, Miguel Angel. El delito de corrupcion privada en el dmbito de los negocios, cit.,
pp- 405-420; Gili Pascual, Antoni. El delito de corrupcion en el sector privado, cit., pp. 277-314;
Otero Gonzdlez, Pilar. “La progresiva ampliacion del &mbito tipico del delito de corrupcién privada”,
cit., pp. 30-33.

54 Asi,lasapBarcelona,9."ed., 173/2018, del 18 de febrero, FD 2, mientras que la SAN 10/2021, del 18

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XLvI - niimero 120 - enero-junio de 2025 « pp. 65-98



Los delitos de corrupcion en los negocios entre particulares 81

Dado el elenco de los sujetos activos enumerados en el precepto estamos ante un delito
especial, en el sentido de que tnicamente podrdn serlo los directivos, administra-
dores (de hecho, o de derecho, habria que afiadir), empleados o colaboradores de una
empresa mercantil o sociedad; esto es, quienes por su posicion en la sociedad tengan
capacidad real de tomar la decision en la relacién comercial, independientemente
de la naturaleza de la relacién juridica que tengan con aquella®. Aqui, la doctrina
ha discutido si debian haber sido incluidos también los empresarios individuales o
titulares de la empresa®t, lo cual me parece mds plausible, cuestién que, en todo caso,
nos remitiria de nuevo a la concrecién que se haga del bien juridico protegido por
el precepto, siendo desafortunado el empleo del término “colaborador”, excesiva-
mente impreciso para aludir a quienes prestan servicios a las entidades en virtud de
otra relacidn distinta a las enunciadas, como ya advirtié el Consejo de Estado en su
informe 1404/2009, del 29 de octubre, al anteproyecto de LO de modificacién del
CP>7. En cuanto al colaborador, parece que no ha de estar empleado en la entidad,
sino realizar labores o prestacion de servicios puntuales o no, incluso gratuitos, por
encargo de aquella, como ocurre con los empleados de una empresa con la que se
subcontrata o con una consultora externa contratada puntualmente para asesorar®,
en definitiva, persona que, sin una relacién estable, tiene poderes para actuar en
nombre de la empresa en determinadas operaciones mercantiles>.

de noviembre, FJ 5, lo califica de peligro abstracto. De peligro abstracto lo califican Ventura Piischel,
Arturo. “Corrupcion entre particulares”, cit., p. 325; Nieto Martin, Addn. “Delitos de corrupcién en
los negocios”, en Derecho penal economico y de la empresa, Madrid, 2018, p. 25.

55 Segrelles de Arenaza, Ifiigo. “Los delitos de corrupcién en los negocios”, cit., pp. 222-223.

56 Navarro Frias, Irene/Melero Bosch, Lourdes Verdnica. “Corrupcion entre particulares y tutela del
mercado”, cit., pp. 12-19; Martinez-Bujan Pérez, Carlos. “La corrupcién entre particulares”, en Libro
homenaje al profesor Luis Rodriguez Ramos, Valencia, 2013, pp. 701-704; Gil Nobajas, M." Soledad.
“El delito de corrupcion en los negocios (art. 286 bis): andlisis de la responsabilidad penal del titular
de la empresa, el administrador de hecho y la persona juridica en un modelo puro de competencia”,
cit., pp. 542-543; Otero Gonzalez, Pilar. “Los nuevos delitos de corrupcion en los negocios tras la
reforma penal por LO 1/2015 (andlisis de cuestiones concretas de los arts. 286 bis y 286 ter CP)”,
cit., pp. 462-464; Berdugo Gémez de la Torre, Ignacio. “Corrupcién y Derecho penal. Condicionantes
internacionales y reformas del Cédigo Penal”, cit., p. 34; Nufiez Castaiio, Elena. “A propdsito de la
legitimidad del delito de corrupcion entre particulares”, cit., pp. 162-163.

57 Luzén Cdanovas, Alejandro. “Delitos de corrupcion en los negocios”, en Comentarios al Codigo
Penal, cit.,p. 1798.

58 Navarro Frias, Irene/Melero Bosch, Lourdes Verdnica. “Corrupcion entre particulares y tutela del
mercado”, cit., p. 11; Mendoza Buergo, Blanca, “Corrupcién en los negocios”, en Memento Prdctico
Penal,cit. p. 1470; Puente Aba, Luz. “Corrupcion en los negocios (art. 286 bis CP)”, en Comentarios
a la reforma del Codigo Penal de 2015, cit., p. 882; Nieto Martin, Addn. “Delitos de corrupcién en
los negocios”, cit., p. 442.

59 Bacigalupo Zapater, Enrique. El delito de corrupcion en relaciones mercantiles privadas (art. 286
bis CP), Pamplona, 2011, p. 4; Encinar del Pozo, Miguel Ange]. El delito de corrupcion privada en
el dmbito de los negocios, cit., pp. 296-298; Benitez Ortiizar, Ignacio F. “De la corrupcion en los
negocios”, cit., p. 803; Santana Vega, Dulce. “Corrupcién en los negocios o entre particulares”, en
Derecho penal economico 'y de empresa (Corcoy Bidasolo/Gémez Martin, dirs.), tomo 2, 2.% ed.,
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La expresion “por si o por persona interpuesta”, incorporada una vez mas por puro
mimetismo con la regulacién del cohecho pasivo, para precisar la forma en que puede
ser llevada a cabo la conducta por parte de los sujetos activos “solo trabaja de modo
efectivo en un limitado grupo de casos y siempre dentro de la corrupcién pasiva™®.

Respecto de las referencias a una “empresa mercantil” o a una “sociedad”, a las que
deben pertenecer los sujetos activos, el articulo 297, al que se remite el apartado 5
del precepto, nos da una interpretacién auténtica de lo que debe entenderse aqui, al
igual que en los delitos societarios, por sociedad: “toda cooperativa, caja de ahorros,
mutua, entidad financiera o de crédito, fundacién, sociedad mercantil o cualquier
otra entidad de andloga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines participe
de modo permanente en el mercado”.

El legislador, sintiendo la necesidad de realizar una interpretacion auténtica del con-
cepto de sociedad, renuncié a formular una definicién genérica de sociedad y recurrié
a una criticable técnica de definir un concepto a través de un simple conglomerado
de ejemplos que no obedecen a ningtin orden ni criterio 16gico de ordenacién o selec-
cion®!. La finalidad del articulo 297, incardinado en la regulacién penal de los delitos
societarios, no es la de ofrecernos un concepto de sociedad, sino, mejor, partiendo de
los conceptos tradicionales en el dmbito juridico-mercantil y teniendo en cuenta la
autonomia interpretativa del derecho penal también esta materia®, delimitar el &mbito
de aplicacién de la normativa penal y someter a un mismo régimen punitivo aquellos
abusos que se lleven a cabo en una sociedad o en cualquiera de las entidades sujetas
a ese régimen unitario; en consecuencia, las sociedades tipicas del articulo 297 son
tanto las enumeradas expresamente en él como aquellas otras que, teniendo perso-
nalidad juridica, necesitan relacionarse regularmente con el exterior para desarrollar
su objeto social y alcanzar asf sus fines, incluidas quizds también las entidades sin
animo de lucro®.

Los comportamientos contemplados, esto es, recibir, solicitar o aceptar,de manera
andloga a los de la figura del cohecho del articulo 419, deben ir dirigidos a obtener
un beneficio o ventaja no justificados de cualquier naturaleza,como contraprestacion,

Valencia, 2020, pp. 423-424; Segrelles de Arenaza, Ifigo. “Los delitos de corrupcion en los nego-
cios”, cit., p. 223.

60 Gili Pascual, Antoni. El delito de corrupcion en el sector privado, cit., pp. 260-264.

61 Baste comprobar como se mezclan géneros y especies sin ningtin sentido aparente, como por ejemplo
sucede con las sociedades mercantiles y las cooperativas, o con las cajas de ahorro y las entidades
financieras en general, o con estas tdltimas con las mercantiles, etc.

62 Rodriguez Mourullo, Gonzalo. “Algunas consideraciones politico-criminales sobre los delitos so-
cietarios”, en Anuario de Derecho penal y ciencias penales, 1984, p. 684; Bajo Fernandez, Miguel/
Bacigalupo Saggese, Silvina. Derecho penal economico, cit., p. 616.

63 Diaz-Maroto y Villarejo, Julio/Polo Vereda, Javier. Problemas generales de aplicacion de los delitos
societarios, Madrid, 2002, pp. 39-49.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XLvI - niimero 120 - enero-junio de 2025 « pp. 65-98



Los delitos de corrupcion en los negocios entre particulares 83

para favorecer indebidamente a otro en la adquisicion o venta de mercancias, o en la
contratacion de servicios o en las relaciones comerciales. Se contemplan as{ todas
las conductas consistentes en cualquier clase de contratacién de bienes o servicios
en el mercado, todos los actos de comercio, bastando para la consumacién, dada su
configuracién como delito de mera actividad, y de peligro, con que el sujeto activo
haya solicitado o aceptado el ofrecimiento o la promesa de recibir el beneficio o
ventaja, siempre con la finalidad de recibir o proporcionar un trato de favor, aunque
éste no llegue a materializarse®*. Los pagos ilicitos constituyen una estrategia con-
traria a la buena fe en las relaciones comerciales, pues afectan a la igualdad de armas
entre los competidores y a su interés en no verse desplazado como consecuencia del
pago del soborno®.

El “beneficio o ventaja”, como elemento determinante de la corrupcién, puede
equipararse, siquiera coloquialmente, con lo que se conoce, como prototipo de mala
praxis en los negocios, “cobro de comisiones”, consistente en un tanto alzado fijo o
proporcional a la operacién econdmica realizada, por lo que ese beneficio o ventaja
ha de ser personal y no para la empresa. La mencién al tercero debe ser interpretada
como un tercero “distinto a la empresa mercantil o sociedad para la que presta sus
servicios cualquiera de los sujetos descritos en el tipo™%.

Tanto el beneficio como la ventaja podran ser de cualquier naturaleza, por lo que pue-
den incluirse no solo gratificaciones econémicas o regalos de valor, sino también toda
ventaja o beneficio que no sea de contenido estrictamente econémico (favores sexuales,
ascensos laborales, distinciones honorificas) sin que se establezca un monto o valor
para los mismos®’, siempre que sean idoneos para conseguir la decisiéon comercial®8.

La expresion de que el beneficio o ventaja deban ser “no justificados” hay que inter-
pretarla como prestaciones a los que no se tenga derecho o que el destinatario no
estd facultado a aceptar o recibir®. Téngase presente que es frecuente en la doctrina

64 Bacigalupo Zapater, Enrique. El delito de corrupcion en relaciones mercantiles privadas (art. 286
bis CP), cit., p. 4; Anarte Borrallo, Enrique. “Corrupcion en los negocios”, cit., p. 614; Blazquez
Rodriguez, Paloma. “Delito de corrupcién entre particulares”, cit., p. 1145.

65 Nieto Martin, Addn. “Delitos de corrupcion en los negocios”, cit., p. 436.

66 Ferndndez Bautista, Silvia. “El delito de corrupcion entre particulares (articulo 286 bis CP): una
interpretacion restrictiva”, cit., pp. 220-223.

67 Mendoza Buergo, Blanca. “El nuevo delito de corrupcién entre particulares (art. 286 bis del CP)”, cit.,
p-435; Luzén Canovas, Alejandro. “Delitos de corrupcion en los negocios”, cit., p. 1798; Martinez-
Bujan Pérez, Carlos. Derecho Penal Economico 'y de la Empresa, cit., p. 485.

68 Blanco Cordero, Isidoro. “Corrupcidn entre particulares”, cit., p. 546; Sdinz-Cantero Caparrés, José.
“Consideraciones sobre el concepto penal de ‘corrupcion’y su extension a actividades de particula-
res”, cit., p. 395, nota 19.

69 Bacigalupo Zapater, Enrique. El delito de corrupcion en relaciones mercantiles privadas (art. 286
bis CP), cit.,p. 5.
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apelar a criterios como “la adecuacién social, el principio de insignificancia, la escasa
lesividad del comportamiento, o la no creacion de riesgo suficiente para lesionar el
bien juridico (lo que evidencia la estrecha relacién de la cuestion con la teoria de la
imputacién objetiva)”7. En definitiva, respecto al favorecimiento indebido, deben de
tenerse en cuenta los usos sociales que suelen darse en el mundo de los negocios y en
la competencia entre las empresas, “que no suelen ser precisamente en esta materia
hermanas de la caridad”’!. Sin embargo, los regalos de cortesia admitidos por los
usos sociales y habituales en el dmbito de las empresas privadas que, aun siendo de
cierto valor dentro de los limites de cada sector, no guarden ninguna relacién causal
con ninguna adjudicacién, no entran en el tipo por el principio de insignificancia en
la medida en que tales beneficios o ventajas no comprometen gravemente la compe-
tencia leal, principio de insignificancia que se supera a través de la exigencia de que
el favorecimiento sea indebido™. En todo caso, la clave estd en determinar la frontera
entre lo permitido o lo penalmente tipico, cuyo criterio deberia ser la idoneidad para
suplantar la racionalidad econémica en la toma de la decisién contractual’>.

La exigencia de que el favorecimiento deba ser “indebido” parece remitirnos a las
obligaciones de sigilo, lealtad, entre otros, que se fijan normalmente por via contrac-
tual’, teniendo en cuenta que es el principal quien establece los criterios conforme
alo que el que decide la contratacion debe actuar.

2. Corrupcion activa

Se contempla en el nimero 2 del articulo 286 bis, con la siguiente redaccion: “Con las
mismas penas serd castigado quien, por si o por persona interpuesta, prometa, ofrezca
o conceda a directivos, administradores, empleados o colaboradores de una empre-
sa mercantil o de una sociedad, un beneficio o ventaja no justificados, de cualquier
naturaleza, para ellos o para terceros, como contraprestacion para que le favorezca
indebidamente a él 0 a un tercero frente a otros en la adquisicion o venta de mercan-
cias, contratacion de servicios o en las relaciones comerciales”.

70 Navarro Frias, Irene/Melero Bosch, Lourdes Verdnica. “Corrupcion entre particulares y tutela del
mercado”, cit., p. 19; Gili Pascual, Antoni. El delito de corrupcion en el sector privado,cit., pp.91-96;
Castell6 Nicds, Nuria. “Principio de intervencion minima versus adecuacion social, tolerancia social,
e insignificancia en delitos de corrupcion privada”, cit., p. 31; Bustos Rubio, Miguel. “Insignificancia
y derecho penal econémico”, en Indret, 4,2023, pp. 110-170.

71 Muiioz Conde, Francisco. Derecho Penal, Parte Especial, cit., p. 552.

72 Otero Gonzdlez, Pilar. “La progresiva ampliacion del dmbito tipico del delito de corrupcién privada”,
cit., pp. 16-19.

73 Estrada Cuadras, Albert. “Delitos de corrupcion en los negocios”, cit., p. 648.

74 Por lo que dificilmente se puede hablar de corrupcién cuando la conducta realizada no estd expresa-
mente prohibida en los contratos. Muiioz Conde, Francisco. Derecho Penal, Parte Especial,p.552.
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Este tipo, también llamado soborno privado activo, es practicamente simétrico del
tipo anterior, por lo que le es aplicable todo lo dicho anteriormente, aunque construido
desde la perspectiva del tercero que entra en contacto con el agente principal’>. Aqui,
sujetos activos pueden ser cualesquiera, esto es, a diferencia de la corrupcion pasiva
del apartado 1, se contempla un delito comiin que puede ser cometido por cualquiera,
conformdndose las conductas tipicas cuando, por si o por persona interpuesta, se
promete, se ofrece o se concede un beneficio o ventaja no justificados a cualquiera
de las personas que pueden ser sujetos activos en el apartado anterior (directivos,
administradores, empleados o colaboradores de una empresa mercantil o sociedad),
sin que la persona interpuesta tenga que ostentar condicion especial alguna.

Esa promesa u ofrecimiento serd la contraprestacioén por la que se favorece al co-
rruptor o al tercero que éste indique, en un contexto de competencia efectiva en una
transaccidn, contratacion o relaciéon comercial concreta, siendo aplicable con cardcter
general el articulo 288, referido aqui especificamente a la responsabilidad penal de las
personas juridicas’®, tal y como prevé el articulo 5 de la Decisién Marco 2003/568/Al.

Téngase presente en este punto que, en el funcionamiento interno de las personas
juridicas, son fundamentales los programas de cumplimiento, esto es, los sistemas
internos que tienen las empresas con el fin de evitar incumplimientos normativos serios
por parte de sus empleados y directivos o, de producirse éstos, detectarlos. Consisten,
de forma muy resumida, en una serie de normas de conducta o c6digos éticos y unos
procedimientos para su aplicacidn, siendo el mecanismo mds eficaz para limitar los
riesgos juridicos para las empresas del nuevo sistema de responsabilidad establecido
por la LO 5/2010 en el Cédigo Penal espaiiol”” y siendo imprescindible la figura del
agente de cumplimiento de las medidas de vigilancia y control en su seno, el denomi-
nado compliance officer, proveniente del contexto social y politico norteamericano’.
Ademds de este mecanismo, la Ley 2/2023, del 20 de febrero, reguladora de la pro-
teccidn de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra

75 Estrada Cuadras, Albert. “Delitos de corrupcién en los negocios”, cit., p. 649.

76 Sobre dicha responsabilidad, Rodriguez Mourullo, Gonzalo. “Hacia la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el Codigo penal espaiol”, en Estudios de derecho penal economico, Madrid,
2009, pp. 253-282. Recientemente, Feijoo Sdnchez, Bernardo. “La funcién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas en el Derecho penal espafiol”, en Revista de Responsabilidad Penal
de Personas Juridicas y Compliance, 1,2023, pp. 1-121; Martinez-Bujan Pérez, Carlos. “La estruc-
tura de la infraccion penal de la persona juridica: el presupuesto (el déficit organizativo peligroso)
y el resultado/condicién objetiva de punibilidad (el hecho de conexién posterior)”, en Revista de
Responsabilidad Penal de Personas Juridicas y Compliance, 3,2023, pp. 1-103.

77 Alonso Gallo, Jaime. “Los programas de cumplimiento”, en Estudios sobre las reformas del Codigo
Penal: (operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio, y 3/2011, de 28 de enero), Diaz-Maroto y Villa-
rejo (dir.), Pamplona, 2011, pp. 144-199.

78 Turienzo Ferndndez, Alejandro. La responsabilidad penal del compliance officer, Madrid,2021; Ba-
cigalupo Saggese, Silvina. “Breves reflexiones sobre la posicion de garante del compliance officer”,
en Liber amicorum. Estudios en homenaje a Julio Diaz-Maroto y Villarejo, cit., pp. 25-42.
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la corrupcidn, que transpone la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y
del Consejo, del 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho de la Unidn, tiene como finalidad proteger
a las personas que en un contexto laboral o profesional detecten infracciones penales
o administrativas graves o muy graves y las comuniquen mediante los mecanismos
regulados en la misma, canales de denuncias, mediante el anonimato, que han colabo-
rado a instituir un instrumento esencial para la “compliance” de una empresa y ha
sido fundamental para poder recibir denuncias graves que de otra manera las personas
trabajadoras y los colaboradores no se atreverian a sefialar por temor a represalias
en caso de ser identificados”. Aunque en la directiva se emplea el término “denun-
ciantes”, y en esta ley se ha optado por la denominacion “informante”, la expresion
“alertadores” ha sido acogida en algunos ordenamientos como el francés, utilizandose
coloquialmente el término whistleblowers por la doctrina anglosajona.

En lo que aqui respecta, sobre la aplicacion del articulo 288, discute la doctrina, por
su posible incongruencia, entre lo dispuesto en el articulo 286 bis y el articulo 288, su
aplicacion a los supuestos de corrupcion pasiva®'. Téngase presente que el articulo
288 asigna especificamente a estos delitos de corrupcién en los negocios, cuando de
acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable
de estos delitos, distintas penas de multa, ademads de, potestativamente, las recogidas
en las letras b a g del apartado 7 del articulo 33 CP. Esto es, disolucién de la persona
juridica. La disolucién producird la pérdida definitiva de su personalidad juridica, asi
como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el tréafico juridico, o llevar
a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita, suspensién de sus actividades
por un plazo que no podrd exceder de cinco afios; clausura de sus locales y estable-
cimientos por un plazo que no podra exceder de cinco afios; prohibicién de realizar
en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encu-
bierto el delito. Esta prohibicién podra ser temporal o definitiva. Si fuere temporal,
el plazo no podré exceder de quince afios; inhabilitacidn para obtener subvenciones
y ayudas publicas, para contratar con el sector ptblico y para gozar de beneficios
e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podrd exceder
de quince afios; y también la intervencion judicial para salvaguardar los derechos de

79 Por lo que se refiere a su dmbito de aplicacién, ademds de proteger a quienes informen sobre las
infracciones del Derecho de la Unidn previstas en la Directiva, esta ley abarca también las infraccio-
nes penales y administrativas graves y muy graves de nuestro ordenamiento juridico, para permitir
que tanto los canales internos de informacién como los externos puedan concentrar su actividad
investigadora en las vulneraciones que se considera que afectan con mayor impacto al conjunto de
la sociedad (predmbulo 111 de la Ley).

80 Gili Pascual, Antoni. El delito de corrupcion en el sector privado, cit., pp. 221-224; Martinez-Bujan
Pérez,Carlos. Derecho Penal Economicoy de la Empresa,cit., pp. 483-484; Villa Sieiro, Sonia Victoria.
“La corrupcion entre particulares como forma de corrupcion en los negocios: su posible comisién por
personas juridicas y el papel de los planes de compliance (Especial referencia a los sectores sanitario
y farmacéutico)”, en Revista de Derecho y Proceso Penal,n.° 65,2022, pp. 51-88.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XLvI - niimero 120 - enero-junio de 2025 « pp. 65-98



Los delitos de corrupcion en los negocios entre particulares 87

los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no
podra exceder de cinco afios®!.

También aqui, como elemento subjetivo del tipo de injusto, dichas conductas deben
ir dirigidas, pues, a la obtencién por parte del sujeto activo o de un tercero de un
beneficio o ventaja patrimonial no justificados, frente a otros posibles competidores.
Ello parece implicar que resulte exigible el dolo directo®?, si bien nada se opone a
la admisién del dolo eventual®®.

Respecto a la perseguibilidad del delito, el articulo 287 CP, con una redaccion idéntica
ala del articulo 296 para los delitos societarios4, establece que para proceder por los
delitos relativos al mercado y a los consumidores serd necesaria la denuncia de la per-
sona agraviada o de sus representantes legales, cuando aquélla sea menor de edad, sea
una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion o persona desvalida,
también podrad denunciar el Ministerio Fiscal, aunque la denuncia no serd precisa cuando
la comision del delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas.

Caracterizados asi procesalmente como delitos “semiptiblicos” (o, si se quiere, semi-
privados), que se exija denuncia significa que, obviamente, igual de valida resulta
la querella; es mds, normalmente ésta serd la forma habitual de iniciar el proceso,
pues con ella se ofrece una informacién mas completa sobre los hechos acaecidos,
lo que sin duda serd de suma importancia de cara al instructor, pues la interposicién
de la denuncia no implica mds que la intencién de trasladar la notitia criminis a la

81 Laintervencion podrd afectar a la totalidad de la organizacion o limitarse a alguna de sus instalacio-
nes, secciones o unidades de negocio. El juez o tribunal, en la sentencia o, posteriormente, mediante
auto, determinard exactamente el contenido de la intervencion y determinard quién se hard cargo
de la intervencion y en qué plazos deberd realizar informes de seguimiento para el érgano judicial.
La intervencion se podra modificar o suspender en todo momento previo informe del interventor
y del Ministerio Fiscal. El interventor tendrd derecho a acceder a todas las instalaciones y locales
de la empresa o persona juridica y a recibir cuanta informacion estime necesaria para el ejercicio de
sus funciones. Reglamentariamente se determinaréan los aspectos relacionados con el ejercicio de la
funcién de interventor, como la retribucion o la cualificacion necesaria.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales y
la intervencion judicial podran ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar
durante la instruccién de la causa.

82 Mendoza Buergo, Blanca. “El nuevo delito de corrupcién entre particulares (art. 286 bis del CP)”,
cit., p. 436; Anarte Borrallo, Enrique. “Corrupcién en los negocios”, cit., p. 623.

83 Ventura Piischel, Arturo. “Corrupcién entre particulares”, cit., p. 326; Martinez-Bujan Pérez, Carlos.
“La corrupcion entre particulares”, cit., p. 707. De otra opinién, Mendoza Buergo, Blanca. “El nuevo
delito de corrupcién entre particulares (art. 286 bis del CP)”, cit., p. 436; Blanco Cordero, Isidoro.
“Corrupcioén entre particulares”, cit., p. 547.

84 Sobre esta condicion de perseguibilidad, Dfaz-Maroto y Villarejo, Julio. “Las condiciones objetivas
de perseguibilidad en los delitos societarios: el articulo 296 del Cédigo Penal”,en La Ley,n.° 5170,
26 de octubre de 2000, pp. 1-4; también, mds extensamente, Diaz-Maroto y Villarejo, Julio/Polo
Vereda, Javier. Problemas generales de aplicacion de los delitos societarios, cit., pp. 129-142.
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autoridad pudblica, mas no la voluntad de querer intervenir como parte acusadora®.
La obligatoriedad de la presentacion de la denuncia para la persecucion de determi-
nados delitos es una manifestacion del principio de oportunidad procesal.

Ahora bien, conscientemente o no, el legislador de 2010, a pesar de introducir una
nueva Seccién 4. (entonces titulada “De la corrupcion entre particulares’) no modificd
el articulo 287, por lo que de lege lata los ahora denominados “Delitos de corrupcion
en los negocios” aparecen configurados como “delitos ptiblicos” y, en consecuencia,
pueden ser denunciados por cualquiera que haya tenido noticia de su perpetracion.
A mi juicio, lo mds coherente hubiera sido someter la persecucion en estos casos al
mismo régimen del articulo 287, como ha propugnado parte de la doctrina®.

Doctrinalmente se ha propuesto que el legislador debiera contemplar una cldusula
de exencion de responsabilidad a favor de aquellos intervinientes en el mercado
que hubieren accedido a la solicitud de otro operador y denunciaran el hecho a las
autoridades competentes dentro de un plazo razonable de tiempo, como se prevé en
el articulo 426 CP en relacién con los tipos de cohecho en el sector piblico®’.

C. Tipos agravados

El articulo 286 guater, afiadido por la LO 1/2015, establece supuestos agravados a
partir de la técnica alemana de los ejemplos tipicos®. Sefiala el texto que

Si los hechos a que se refieren los articulos de esta Seccién resultaran de es-
pecial gravedad, se impondrd la pena en su mitad superior, pudiéndose llegar
hasta la superior en grado.

Los hechos se considerardn, en todo caso, de especial gravedad cuando: (a) el
beneficio o ventaja tenga un valor especialmente elevado, (b) la accién del au-
tor no sea meramente ocasional, (c) se trate de hechos cometidos en el seno
de una organizacion o grupo criminal o (d) el objeto del negocio versara sobre
bienes o servicios humanitarios o cualesquiera otros de primera necesidad.

El precepto aprovecha para afiadir a la agravante o supuesto de que el objeto del ne-
gocio versara sobre bienes o servicios humanitarios o cualesquiera otros de primera

85 Garberi Llobregat, José. “Derecho penal de la empresa (delitos econdmicos-delitos societarios):
aspectos procesales”, en Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 345, 1998, pp. 1-4; Gimeno Sendra,
Vicente. Manual de Derecho Procesal Penal, 2" ed., Madrid, 2018, pp. 221 y ss.

86 Martinez-Bujdn Pérez, Carlos. “La corrupcion entre particulares”, cit., p. 708; Gili Pascual, Antoni.
El delito de corrupcion en el sector privado, cit., p. 331.

87 Estrada Cuadras, Albert. “Delitos de corrupcion en los negocios”, cit., p. 650.

88 Nieto Martin, Addn. “Delitos de corrupcién en los negocios”, cit., p. 443.
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necesidad, que ya aparecia en el articulo 445 hasta la reforma de 2015, referida a
la corrupcién en las transacciones econdmicas internacionales, otras tres referidas
a la especial gravedad de los hechos. Se establecen, pues, una serie de supuestos
de especial gravedad en los que la pena respectiva ha de imponerse al menos en su
mitad superior, siendo potestativo para el juez elevarla hasta la superior en grado.
Se trata de circunstancias aplicables, en principio, tanto a los comportamientos de
corrupcion en los negocios y corrupcion en el deporte, como a los de corrupcién
en las transacciones comerciales internacionales. Ademads, debe resefiarse que hay
supuestos agravados, que se prevén en el ultimo parrafo del precepto, especifica-
mente para los comportamientos de corrupcion en el deporte, modalidad que, como
ya indicamos, no es objeto de este trabajo.

Desde luego, los criterios seleccionados para incrementar la sancién no parecen guar-
dar relacién alguna ni con el bien juridico tutelado, ni con la normativa internacional
que da vida a este delito®.

Hay que entender que las circunstancias enumeradas tienen la consideracién de
numerus clausus, a pesar de que la expresion “en todo caso” pudiera dar a entender
que cabrian otras®, son, pues, supuestos tasados.

Algunas de estas situaciones tienen un claro cardcter valorativo, por lo que queda
en manos del juez su consideracién o no como de especial gravedad; en particular
la referida al valor especialmente elevado del beneficio o ventaja requerird que los
tribunales delimiten en qué casos puede entenderse que se darfa esta circunstancia
en estos delitos de corrupcidn, al tratarse de un concepto indeterminado que, en otros
supuestos similares, ha ido perfilando la jurisprudencia®!.

En la agravacién en que se exige que el comportamiento del autor no sea ocasional,
ha de entenderse que es necesario que haya cometido comportamientos corruptos
en diversas ocasiones, sin que aparentemente se requiera que haya habitualidad.
Este supuesto plantea también problemas respecto a su relacién con la agravante
de reincidencia.

Especialmente criticable resulta la agravacion centrada en la organizacion o grupo
criminal, discutible ya por de por si, y también por la inadecuada técnica legislativa

89 Rodriguez P., M." José/Mordn Lerma, Esther. “Delitos de corrupcion en los negocios”, cit., p. 946.

90 Garcia Albero, Ramén. “Corrupcion en los negocios y modificacién del cohecho”, cit., p. 576;
Encinar del Pozo, Miguel Angel. El delito de corrupcion privada en el dmbito de los negocios, cit.,
p-401; Gili Pascual, Antoni. El delito de corrupcion en el sector privado, cit., p. 272.

91 Puente Aba, Luz M.". “Tipos agravados en relacion con los arts. 286 bis y ter (art. 286 quater)”, en
Comentarios a la reforma del Codigo Penal de 2015 (Gonzalez Cussac,J. L., dir.), 2.* ed., Valencia,
2015, pp. 892-894; Diaz-Maroto y Villarejo, Julio. “Corrupcién en las transacciones comerciales
internacionales”, en Eunomia (14),2018, pp. 315-316.
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que supone aunar la prevision de los preceptos que especificamente castigan la perte-
nencia a una organizacién o grupo criminal (arts. 570 bis y ter CP), con el casuismo de
las agravaciones en determinadas figuras delictivas como estas, si el correspondiente
delito se comete en el seno de una organizacion o grupo criminal. Todo ello plantea,
entre otros inconvenientes, importantes problemas concursales.

Sobre la agravacion referida a los servicios y bienes humanitarios o de primera
necesidad, Gnica que ya aparecia, como se dijo, en el anterior articulo 445, ha de
tenerse en cuenta tanto la normativa del derecho humanitario como la doctrina y
jurisprudencia en torno a su prevision en los delitos de hurto, dafios y estafa.

II.  APLICACION EXTRATERRITORIAL

Respecto de la competencia extraterritorial de la jurisdiccion espaiola, el articulo
23.4.n de la Lops establece dicha competencia para conocer de los “delitos de co-
rrupcién entre particulares o en las transacciones econémicas internacionales™®?
cometidos fuera del territorio nacional, tanto por espafioles como por extranjeros,
siempre que se den ciertos criterios de conexion: 1.°, que el procedimiento se dirija
contra un espafol; 2.°, que el procedimiento se dirija contra un ciudadano extranjero
que resida habitualmente en Espafa; 3.°, que el delito hubiera sido cometido por el
directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa mercantil, o de
una sociedad, asociacion, fundacién u organizacién que tenga su sede o domicilio so-
cial en Espafia®; 0,4.°, que el delito hubiera sido cometido por una persona juridica,
empresa, organizacién, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de
personas que tengan su sede o domicilio social en Espaiia.

Asi mismo, la jurisdiccidon espaiola serd también competente para conocer de los
delitos anteriores cometidos fuera del territorio nacional por ciudadanos extranje-
ros que se encontraran en Espafa y cuya extradicidon hubiera sido denegada por las
autoridades espafiolas, siempre que asi lo imponga un tratado vigente para Espafa.

El precepto se completa (apartados 5 y 6, segtin la redaccién dada por la LO 1/2014,
del 13 de marzo) detallando los supuestos en los que los delitos a los que se refiere el
apartado anterior no son perseguibles en Esparia, entre otros, cuando se haya iniciado
un procedimiento para su investigacion y enjuiciamiento en un tribunal internacional

92 Dicha referencia debe entenderse en la actualidad como a los “Delitos de corrupcién en los nego-
cios”, Feijoéo Sdnchez, Bernardo. “Aplicacion extraterritorial de los delitos de corrupcién en los
negocios”, en Una perspectiva global del Derecho Penal: Libro homenaje al profesor Dr. Joan J.
Queralt Jiménez, Barcelona, 2021, p. 575.

93 Excluyéndose, en este caso, la nacionalidad de la victima como determinante de la conexi6n [art.
23.4 n LopJ], segtin la stC 140/2018, de 20 de diciembre (FJ 4), resolucién que analiza pormenori-
zadamente el principio de justicia universal.
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constituido conforme a los tratados y convenios en que Espaiia fuera parte, o cuando
se haya iniciado un procedimiento para su investigacién y enjuiciamiento en el Estado
del lugar en que se hubieran cometido los hechos (apartado 5), indicandose, ademas,
que estos delitos solamente serdn perseguibles en Espafia “previa la interposicién
de querella por el agraviado o por el Ministerio Fiscal” (apartado 6).

Evidentemente, la aplicacion extraterritorial de estos delitos de manera eficaz de-
pende, l6gicamente, de la efectividad de los mecanismos de la cooperacidn interna-
cional®, como el instituto de la extradicion o la orden europea de detencién y entrega
(arts. 34 a 62 de la Ley 23/2014, del 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Unién Europea).

Finalmente, cabe resefiar que en Espafia no existe regulacion expresa sobre la com-
petencia para conocer de la responsabilidad penal que se imputa a la persona juridica
extranjera por el delito cometido en Espafia®.

III. CONSIDERACION FINAL

Recientemente, el 3 de mayo de 2023, la Comisién Europea ha publicado la Pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la lucha contra la
corrupcion, por la que se sustituyen la Decision Marco 2003/568/1a1 del Consejo y
el Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcién en los que estén im-
plicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de
la Unién Europea, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1371 del Parla-
mento Europeo y del Consejo.

En dicha Propuesta, entre otras cosas, se indica que “Las infracciones penales de
corrupcion pertenecen a una categoria delictiva dificil de detectar e investigar, ya
que se producen principalmente como parte de una conspiracion entre dos o mas
partes consintientes y sin una victima inmediata y obvia capaz de denunciar. As{ pues,
una considerable proporcién de los delitos de corrupcion nunca son detectados, lo
que deja a sus autores libres de beneficiarse del producto de su corrupcién. Cuanto
mads se tarda en detectar una infraccion penal de corrupcién, mas dificil es obtener
pruebas” (considerando 28). El articulo 8 de la Propuesta, titulado “Soborno (en el
sector privado)”, establece que

94 Nieto Martin, Addn. “Delitos de corrupcién en los negocios”, cit., pp. 444-445.

95 Blanco Cordero, Isidoro. “Responsabilidad penal de la persona juridica extranjera por los delitos
cometidos en Espafia”, en Estudios politico-criminales, juridico-penales y criminologicos: libro
homenaje al profesor José Luis Diez Ripollés, cit., pp. 517-528; Feijéo Sanchez, Bernardo. “La
corrupcion entre particulares del articulo 286 bis CP y la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas: comentario de algunos aspectos relevantes de la SAp de Barcelona —Seccion 6."— 751/2022,
de 12 de diciembre, caso del fichaje de Neymar por el FC Barcelona”, cit., pp. 16-21.
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Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que,
cuando se realicen intencionadamente y en el marco de actividades econémi-
cas, financieras, empresariales o comerciales, las siguientes conductas sean
punibles como infraccién penal:

(a) la promesa, el ofrecimiento o la concesién, directamente o a través de un
intermediario, de una ventaja indebida de cualquier tipo a una persona que, en
cualquier calidad, dirija una entidad del sector privado o trabaje para ella, que
redunde en beneficio de dicha persona o de un tercero, a fin de que dicha per-
sona actue, o se abstenga de actuar, incumpliendo sus deberes (soborno activo);

(b) la peticioén o recepcidn, directamente o a través de un intermediario, de
una ventaja indebida de cualquier tipo, o la aceptacion de la promesa de una
ventaja, por parte de una persona que, en cualquier calidad, dirija una entidad
del sector privado o trabaje para ella, que redunde en beneficio de dicha per-
sona o de un tercero, a fin de que dicha persona actie o se abstenga de actuar
incumpliendo sus deberes (soborno pasivo).

Como toda directiva, una vez que sea aprobada, debe ser objeto de su transposicién
al derecho interno. Esperemos, pues, a si tal situacién se produce, lo cual hard que
nuevamente deba reformarse nuestra legislacién penal.
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