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Abstract”

El presente articulo profundiza en la nueva regulacion del art. 286 bis del Codigo penal,
operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, y trata de contribuir al estudio del nuevo delito de
corrupcion entre particulares. El andlisis dogmdtico que se lleva a cabo se orienta
fundamentalmente al bien juridico protegido por el mismo: la competencia.

Der vorliegende Aufsatz befasst sich mit der Neuregelung des Artikels 286 bis des spanischen
Strafgesetzbuches durch das spanische Ausfiihrungsgesetz 5/2010 vom 22. Juni. Die Studie
versucht, zu einem besseren Verstindnis des neuen Tatbestandes der Bestechlichkeit und
Bestechung im  geschiiftlichen Verkehr beizutragen. Die dogmatische Analyse des
Tatbestandes wird vor allem auf das geschiitzte Rechtsgut, den Wettbewerb, orientiert.

This article gets inside the new regulation of the article 286 bis of the Penal Law, introduced
by the LO 5/2010, 22nd of June, and intends to make a contribution to the study of the new
crime of corruption within individuals. The dogmatic analysis we are dealing with basically
points to this legally protected interest: competition.

Title: Corruption within individuals and defence of the competition
Titel: Bestechlichkeit und Bestechung im geschiftlichen Verkehr und Schutz des Wettbewerbs
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1. Una primera aproximacion al delito de corrupcion entre particulares

1. La Ley Organica (LO) 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23
de noviembre del Cédigo penal, ha introducido en nuestro Cédigo penal (CP) un nuevo
articulo 286 bis en el que se contiene el novedoso delito de corrupcién entre particulares?.
Esta figura delictiva es totalmente ajena a nuestra tradicién juridico-penal®, aunque ha

estado y estd presente en muchos de los paises de nuestro entorno juridico*. En todo caso,

2 El art. 286 bis CP dispone: “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,
asociacion, fundacion u organizacién un beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificados para
que le favorezca a él o a un tercero frente a otros, incumpliendo sus obligaciones en la adquisiciéon o venta
de mercancias o en la contratacién de servicios profesionales, sera castigado con la pena de prisiéon 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 sera
castigado el directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa mercantil, o de una
sociedad, asociacién, fundacién u organizacién que, por si o por persona interpuesta, reciba, solicite o
acepte un beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificados con el fin de favorecer frente a
terceros a quien le otorga o del que espera el beneficio o ventaja, incumpliendo sus obligaciones en la
adquisicién o venta de mercancias o en la contratacién de servicios profesionales. 3. Los jueces y
tribunales, en atencién a la cuantia del beneficio o al valor de la ventaja, y la trascendencia de las funciones
del culpable, podran imponer la pena inferior en grado y reducir la de multa a su prudente arbitrio. 4. Lo
dispuesto en este articulo sera aplicable, en sus respectivos casos, a los directivos, administradores,
empleados o colaboradores de una entidad deportiva, cualquiera que sea la forma juridica de ésta, asi
como a los deportistas, arbitros 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”.

La corrupcién en el deporte también se tipifica por primera vez en el apartado 4.° de este precepto, aunque
a ella no nos referiremos en el marco de este trabajo. Acerca de los problemas que plantea el delito de
corrupcion en el deporte, véase CARUSO FONTAN, “El concepto de corrupcion. Su evoluciéon hacia un nuevo
delito de fraude en el deporte como forma de corrupcién en el sector privado”, Foro, Nueva Epoca, ntam.
9/2009, pdssim; CASTRO MORENO, “El nuevo delito de corrupcién en el deporte”, Revista Juridica de Deporte y
Entretenimiento, nam. 28, 2010, pdssim.

3 Como indica NIETO MARTIN, “La corrupcién en el sector privado (reflexiones desde el ordenamiento
espafiol a la luz del Derecho comparado)”, RP, 10, 2002, p. 55, “la voz corrupcién privada resulta casi
desconocida en el glosario de términos juridico-penales espafioles”.

4 Como seniala FOFFANI, “La "corrupcion privada". Iniciativas internacionales y perspectivas de
armonizacion. - Fraude y Corrupcién en el Derecho penal econémico europeo. Eurodelitos de corrupcién
y fraude”, en ARROYO ZAPATERO / NIETO MARTIN, (coords.), Fraude y corrupcion en el Derecho penal econdmico
europeo. Eurodelitos de corrupcion y fraude, Cuenca, 2006, p. 383, contrariamente a lo que se podria pensar
partiendo del ordenamiento espafiol (y también del italiano) “la penalizaciéon de la corrupcion en el sector
privado no es en absoluto un fendmeno excepcional en el &mbito de los ordenamientos europeos” (cursiva
en el original) y en sendos proyectos de investigacién de Derecho comparado del Instituto Max Planck de
Friburgo realizados en los ultimos afios se sefialaba a Bélgica, Grecia, Italia y Espafia, como tnicos paises
de la Europa comunitaria sin regulacién al respecto. De hecho se trata de un delito con gran tradicién en
ordenamientos juridicos como el inglés, el aleman y el francés y que se contiene en las legislaciones
penales de la mayoria de los paises de la Union Europea; véase al respecto DE LA CUESTA
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el castigo de estas conductas a través del Derecho penal fue requerido por la Unién
Europea a los Estados miembros, primero, a través de la Accién Comtn de 22 de diciembre
de 1998 del Consejo, sobre la corrupcién en el sector privado; y posteriormente por su
sucesora, la Decision Marco de 22 de julio de 2003 del Consejo, relativa a la lucha contra la
corrupcion en el sector privado, que deroga la anterior Accion Comudn pero en cuyo
contenido coinciden basicamente®. Pese a que la penalizacién de este tipo de conductas no
habia sido solicitada por la jurisprudencia ni por la doctrina espafiolas, y a que tampoco
existia una demanda social al respecto®, para la Unién Europea se trata de
comportamientos ante los que, por su gravedad, s6lo cabe responder por medio del
Derecho penal’. Planteamiento que ha sido finalmente asumido, y podriamos decir que
hasta superado por lo que a la pena se refiere, por nuestro legisladors.

ARZAMENDI/ BLANCO CORDERO, en AAVYV, La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al
Profesor Dr. Don José Cerezo Mir, Madrid, 2002, pp. 258 y 266 y ss.; Rosas OLIvA, “Consideraciones para la
tipificacién de un delito contra la corrupcion en el sector privado en Espafia”, CPC, ntm. 99, 2009, p. 94.
Para NIETO MARTIN, “; Americanizacion o europeizacion del Derecho Penal econémico?”, RP, num. 19,
2007, p. 127, la criminalizacién de la corrupcién entre particulares se sittia dentro del fenémeno global de
americanizaciéon del Derecho penal econémico, en tanto que “la americanizacién del derecho penal
anticorrupcién esta estrechamente ligada a la protecciéon del mercado”, donde no se trata de proteger a la
Administracién sino de evitar comportamientos anticompetitivos. También para HUBER,”La lucha contra
la corrupcion desde una perspectiva supranacional”, RP, num. 11, 2003, pp. 41-2, el legislador americano
fue el precursor de utilizar un criterio riguroso contra el soborno y la corrupcién y fue quien urgié la
internacionalizacién de los postulados fundamentales de su propia legislacion.

5 Véase al respecto GILI PASCUAL, “Bases para la delimitacién del ambito tipico en el delito de corrupcién
privada* (Contribucién al anélisis del art. 286 bis del Cédigo Penal segtn el Proyecto de reforma de 2007)”,
RECPC, num. 19, 2007, p. 5. El art. 8 de la Decisién Marco 2003/568/JAI del Consejo derogaba la Accién
Comiun de 1998 (“Queda derogada la Accién Comtin 98/742/JAI”).

6 Véase GILI PAscUAL, RECPC, 2007, p. 3. Sobre la falta de una verdadera reflexién interna en la doctrina
penal y mercantil véase VENTURA PUSCHEL, “Corrupcioén entre particulares”, en ALVAREZ GARCIA /
GONZALEZ CussacC (dirs.), Comentarios a la Reforma Penal de 2010, Valencia, 2010, p. 321; a él se une
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico, 2* ed., Madrid, 2007, p. 306. Y no sélo es que no se haya
demandado la criminalizacién de estas conductas, sino que como observa NIETO MARTIN, RP, 10, 2002, pp.
60-1, “en Espafia la corrupcién entre privados es claramente corrupcién de blanco inmaculado: esto es, una
conducta habitual y tolerada socialmente”. Quizas por ello hasta el momento en Espafia se ha considerado
la penalizaciéon de estas conductas como “algo particularmente exético e improcedente” (véase ROSAS
OLiva, CPC, 99, 2009, p. 94).

7 Llega a afirmarse que las conductas de corrupcién, también entre particulares, constituyen una amenaza
para el propio Estado de Derecho. Concretamente en el punto 9 de la Exposicién de Motivos de la Decision
Marco de 22 de julio de 2003 del Consejo, se dispone: “los Estados miembros conceden una importancia
especial a la lucha contra la corrupcion tanto en el sector ptablico como en el privado, por estimar que en
ambos sectores constituye una amenaza para el Estado de Derecho, al tiempo que distorsiona la
competencia respecto de la adquisicion de bienes o servicios comerciales e impide un desarrollo
econémico sélido”.

8 Nuestro legislador ha superado el minimo de pena méaxima prevista por la Decisién marco, pues ésta en
su art. 4. 2 vinculaba a los Estados miembros a tomar las medidas necesarias para asegurar que los actos de
corrupcion entre particulares fueran “punibles con sanciones privativas de libertad de una duracién
maxima de al menos de uno a tres afios” y nuestro legislador ha previsto pena de prision de seis meses a
cuatro afios.
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2. Con la tipificacion de la corrupcién entre particulares el legislador sanciona conductas
que podrian calificarse de cohecho en el dmbito privado®, persiguiendo el fin dltimo de
garantizar una «competencia justa y honesta»10. Y asi, en su modalidad pasiva (apartado 2.°
del articulo 286 bis) se castigan los comportamientos de empleados o directivos de
empresas (no del empresario, que queda fuera del circulo de sujetos activos!!) que,
infringiendo sus obligaciones en la adquisicién o venta de mercancias o en la contratacién
de servicios profesionales, reciben, solicitan o aceptan una ventaja indebida con el fin de
favorecer al otorgante de tal ventaja frente a terceros. Por otro lado, en su modalidad activa
(apartado 1.° del articulo 286 bis), simétrica respecto de la anterior, se castiga la conducta del

que promete, ofrece o concede a estos empleados tales ventajas.

3. Un ejemplo de conducta subsumible en este nuevo delito de corrupciéon entre
particulares podria ser el célebre caso aleméan del Korkengeld; esto es, un supuesto en el que
los representantes alemanes de una marca de champan francés ofrecen a los camareros de
diferentes locales 35 pequines por cada botella de su marca de champan vendida (extremo
que debia probarse entregando los corchos de las botellas, de ahi el nombre del caso), con
el objetivo de que recomendasen su producto y con conocimiento por parte del duefio del
negocio. Los representantes de la marca de champan son condenados por el Reichgericht
que entiende que con su conducta afectan a la competencia leal'2.

9 Comparacién que procede ademas porque el propio legislador la realiza en la Exposicién de Motivos de
la LO 5/2010 (XIX): “La idea fuerza en este &mbito es que la garantia de una competencia justa y honesta
pasa por la represion de los actos encaminados a corromper a los administradores de entidades privadas
de forma similar a lo que se hace a través del delito de cohecho”. Sobre la similitud de la estructura de este
tipo con el de cohecho véase MUNOZ CONDE, Parte Especial, ed. 18, 2010, p. 529, aunque aclara que no existe
“una modalidad similar a las del cohecho impropio, es decir, el mero ofrecer o recibir regalos en atencién
al cargo, ni al llamado cohecho de recompensa, o ser recompensado posteriormente por algiin favor que se
ha prestado a un tercero; aunque en la medida en que estos hechos encubran un acto de corrupcién de los
mencionados en el art. 286 bis sera éste aplicable”. En todo caso hay que remarcar el hecho de que la
coincidencia es meramente estructural y no material; véase al respecto VOGEL, “Wirtschaftskorruption uns
Strafrecht”, en HEINRICH/HILGENDORF/MITSCH/STERNBERG-LIEBEN, Festschrift fiir Ulrich Weber zum 70.
Geburtstag. Bielefeld, 2004, p. 410.

10 Términos utilizados por el legislador; véase en la nota anterior el punto XIX de la Exposicién de Motivos
dela LO 5/2010.

11 E] articulo 286 bis se aplica tnicamente cuando la ventaja indebida es recibida, solicitada o aceptada por
los directivos, administradores, empleados o colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad,
asociacion, fundacién u organizacion. Sobre esta restriccion del circulo de sujetos activos véase infra
apartado IIL

12 Sobre este caso véase WINKELBAUER, “Ketzerische Gedanken zum Tatbestand der
Angestelltenbestechlichkeit”, en HEINRICH/HILGENDORF/MITSCH/STERNBERG-LIEBEN, Festschrift fiir Ulrich
Weber zum 70. Geburtstag, Bielefeld, 2004, pp. 387-8. En Alemania se niega por la doctrina dominante que el
consentimiento del empresario excluya la tipicidad de la conducta, por lo que el supuesto descrito en el
texto se considera constitutivo de un delito de corrupcién entre particulares y asi fue castigado por el
Reichgericht (RGSt 48, 291); cuestion distinta es si esta posicién es sostenible atendiendo al tenor de nuestro
art. 286 bis CP.

En contra de la postura dominante en Alemania véase KINDHAUSER, “Presupuestos de la corrupciéon
punible en el Estado, la economia y la sociedad. Los delitos de corrupcion en el Cédigo penal aleman”,
Polit. crim., nam. 3, 2007, pp. 13-5, que excluye del tipo la conducta del empleado que acttia con el
consentimiento de su empresario y también la conducta del que actda en interés de su principal, atin sin
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4. La introduccion en nuestro CP de este nuevo delito de corrupcién entre particulares trae
como consecuencia que puedan resultar hoy de interés comportamientos empresariales
acaecidos y sancionados en el pasado conforme a los instrumentos sancionadores vigentes
en aquel momento. La atencién que puedan despertar tales comportamientos tras la
entrada en vigor de la ultima reforma del CP surge de que tales conductas, enjuiciadas
ahora, podrian encontrar otro frente sancionador, el penal, junto con el administrativo-

sancionador y, en su caso, el civil.

Este podria ser el caso de las conductas sobre las que se pronunci6 el antiguo Tribunal de
Defensa de la Competencia (TDC) en su Resolucién de 16 de febrero de 199913, acerca de
determinado comportamiento de Tabacalera, S.A. Los hechos enjuiciados quedaron
concretados en aquella Resoluciéon de la siguiente manera: “de un lado, un abuso de
posicion dominante en el que ha incurrido Tabacalera al vender por debajo de coste los
cigarros "Farias" en los afios 1990 a 1993 (préctica contraria al art. 6 LDC) y, de otro, la
realizacion por la citada empresa, durante el mismo periodo de tiempo, de actos de
competencia desleal que atentan contra el buen funcionamiento del mercado, consistentes
en otorgar incentivos y regalos a los expendedores para que vendan los productos de
Tabacalera con preferencia a los de otras marcas competidoras (préctica contraria al art. 7
LDC)” (FJ 1)4.

A los efectos de este trabajo interesa fundamentalmente este dltimo comportamiento de
Tabacalera, es decir, el hecho de que ésta ofreciera regalos o incentivos a los estanqueros
(cigarrillos, cigarros, barajas, llaveros, cortapuros, mecheros, boligrafos, ropa deportiva,
bolsas de viaje, etc.) para que vendieran preferentemente los productos de su marca frente
a otrosl5,

5. La deslealtad de esta tltima conducta se hace descansar en la ventaja anticompetitiva
adquirida por Tabacalera mediante la infraccién de normas (art. 15. 1 de la Ley 3/1991, de
10 de enero, de Competencia Desleal —LCD—), por entender que la practica suponia
infringir las prohibiciones legales impuestas a la retribucion de los expendedores
(estancos)’®. El interés en el ambito concurrencial se producia por la posible subsuncién de

conocimiento de este altimo; y WINKELBAUER, Weber-FS, 2004, pp. 391-2, que otorga eficacia justificante al
consentimiento del empresario y excluye del tipo las ventajas obtenidas a favor del empresario. Para este
altimo autor (p. 386) puede afirmarse que la doctrina atin no ha encontrado una explicacién razonable al
hecho de que el principal no sea responsable cuando acepta directamente ventajas de terceros, mientras
que los empleados que las aceptan con su consentimiento si lo son.

13 Puede consultarse el historial del caso en http;//www.cncompetencia.es.

14 Sobre el caso, véase FERNANDEZ DE ARAOZ GOMEZ-ACEBO/ HERNANDEZ RODRIGUEZ, “Precios predatorios
y abuso de posicién dominante: andlisis critico de la reciente jurisprudencia del Tribunal de Defensa de la
Competencia a la luz de las resoluciones en los asuntos "BT/ Telefénica” y “Tabacos de Canarias™, Gaceta
Juridica, nam. 201, 1999, pp. 9-34.

15 Sobre este caso, con particular referencia a este comportamiento, véase NIETO MARTIN, RP, 10, 2002, p.
60.

16 El art. 7.2 de la Ley 38/1985, de 22 de noviembre, sobre Monopolio de Tabacos, establecia que los
mayoristas (Tabacalera) no podrian retribuir a los expendedores (estancos) mas que con la comisién
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dicha préctica en el art. 7 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia
(LDC), que en ese momento castigaba “los actos de competencia desleal que por falsear de
manera sensible la libre competencia, en todo o en parte del mercado nacional, afecten al
interés publico”. Al respecto el TDC concluye que “analizados detenidamente los hechos
presuntamente constitutivos de la infraccion, no resulta concluyente que se haya producido
una perturbacion suficiente del mercado”, resultado exigido por el citado precepto, razén
por la que finalmente “considera que el art. 7 de la LDC no resulta aplicable en este caso”
(FJ 6)17. Tabacalera no fue entonces sancionada administrativamente por ofrecer regalos a
los estanqueros a cambio de que se vendieran de manera preferente sus productos al no
estimarse que ese comportamiento desleal hubiera provocado una perturbacion suficiente
del mercado’s.

6. Pese al sentido de la Resoluciéon del TDC, este caso vuelve a ser hoy especialmente
interesante porque nos permite plantearnos como actualmente, tras la tltima reforma del
CP, los sectores del ordenamiento llamados a resolver supuestos como éste ya no serfan
s6lo el administrativo y también, en su caso, el civil —puesto que el antiguo art. 7 y el
actual art. 3 de la LDC regulan el falseamiento de la libre competencia por actos desleales —
, a través de la proscripcion de las conductas sancionadas por la LDC y la LCD
respectivamente, sino también el penal. Este ultimo sector esta llamado a resolver casos
como el planteado a través del nuevo tipo de corrupcién entre particulares del art. 286 bis
CP con el que el legislador trata de proteger, en palabras de la Exposicion de Motivos de la

establecida en esta Ley, no pudiendo los distribuidores al por mayor de tabaco conceder a los
expendedores ningtn tipo de bonificaciones o incentivos.

17 El art. 7 LDC (que estuvo vigente hasta el 1 de septiembre de 2007), sobre el falseamiento de la libre
competencia por actos desleales, disponia que “el Tribunal de Defensa de la Competencia conocerd, en los
términos que la presente Ley establece para las conductas prohibidas, de los actos de competencia desleal
que por falsear de manera sensible la libre competencia, en todo o en parte del mercado nacional, afecten
al interés publico”. La vigente Ley de Defensa de la Competencia (Ley 15/2007, de 3 de julio) mantiene la
prohibicién y consecuente sancién administrativa de estos comportamientos en los siguientes términos: “la
Comision Nacional de la Competencia o los 6rganos competentes de las Comunidades Auténomas
conoceran en los términos que la presente Ley establece para las conductas prohibidas, de los actos de
competencia desleal que por falsear la libre competencia afecten al interés ptblico”. En opinién de PALAU
RAMIREZ, “Art. 5”7, en FOLGUERA CRESPO / GUTIERREZ HERNANDEZ / MASSAGUER FUENTES / SALA ARQUER
(dirs.), Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, 2°. Ed, Madrid, 2010, p. 293, el hecho de que
desaparezca la referencia a la grave distorsiéon de las condiciones de competencia en el mercado,
constituye una diferencia de escasa importancia sustantiva, primero, porque esta referencia parece estar ya
implicita en la afectacion al interés ptblico, y segundo, porque la afectacion significativa de la competencia
viene ademads exigida por el art. 5 LDC, presupuesto de aplicacién del art. 3.

18 En todo caso si se condené a Tabacalera por abuso de posicion dominante porque, dado su poder de
mercado, al vender algunos tipos de cigarros "Farias" a un precio inferior al de su coste de produccién y
comercializacién, se consider6 que incurria en una préctica prohibida, castigada entonces en el art. 6 de la
LDC. No se plante6 en sede administrativa que dicha conducta podria haber sido considerada como
desleal al amparo del articulo 17 LCD, como acto de venta a pérdida con finalidad de eliminar a un
competidor o competidores del mercado, lo que provoca extrafieza méxime cuando la propia Resolucion
del TDC concluye que la practica realizada por Tabacalera formaba parte de una estrategia dirigida a la
eliminacién de posibles competidores, sirviendo de aviso a los competidores potenciales para que se
abstuvieran de introducirse en el mercado.
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Ley de reforma??, la «competencia justa y honesta», finalidades igualmente perseguidas por
las normas antes citadas, tradicionalmente represivas de conductas potencialmente
anticompetitivas?.

7. Por lo demds, mas recientemente, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo ha condenado a la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S.A. por abuso de
posiciéon dominante derivada del comportamiento consistente en “contratar con varios
grandes clientes, mediante el otorgamiento de descuentos, la exclusiva para la prestacion
conjunta de servicios postales tanto del area reservada legalmente a Correos como del area
liberalizada” (FJ 1., STS de 8 de junio de 2010)?'. Como en el caso Tabacalera, bajo la 6ptica
del art. 286 bis CP, se podria discutir si la conducta de Correos consistente en ofrecer una
ventaja no justificada (descuentos no justificados) podria ser también merecedora de

sancion penal.

8. Por lo que se refiere a la relacion entre sancion civil-sancién penal, parece claro que un
comportamiento desleal consistente en una induccién a la infraccion contractual (art. 14
LCD) puede, por lo menos a priori, tener encaje en la conducta tipificada bajo la rabrica de
corrupcion entre particulares. En la jurisprudencia es facil encontrar claros ejemplos de
ello. Valga como muestra el caso resuelto por la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién
15%), en la Sentencia de 26 de octubre de 2005, en la que se estima la demanda interpuesta
por Pronovias, S.A. contra varias empresas del grupo Exponovias y sus administradores,

ejercitando una accién de competencia desleal por un comportamiento consistente en

19 Véase supra nota 8.

20 No obstante, no deja de sorprender que el legislador se refiera en estos términos a la competencia objeto
de proteccién, esto es, a la competencia «justa y honesta». El objeto de proteccion debe ser la competencia
en términos de «buena fe objetiva», a la que responde el modelo represivo de la competencia desleal
acogido en la LCD y, en concreto, en la cladusula general delimitadora de los comportamientos desleales —
art. 4 LCD—. Los términos elegidos por legislador, refiriéndose a una competencia «justa y honesta»,
merecen ser interpretados en este sentido, pues lo contrario supondria la vuelta a un sistema, ya superado,
de delimitacién de la leal competencia por referencia a las «normas de correccién y buenos usos
mercantiles». En este sentido, MASSAGUER FUENTES sefiala que “la deslealtad se funda en la transgresion de
las normas objetivas de conducta que emanan directamente del principio de competencia econémica y que
pesan sobre todos los que desarrollan una actividad econémica de produccién o mediacién de bienes o
servicios en el mercado, y no en la incompatibilidad con unos usos o costumbres de clase que deslegitiman
el dafo que pueda ocasionarse a terceros” (MASSAGUER FUENTES, en FOLGUERA CRESPO / GUTIERREZ
HERNANDEZ / MASSAGUER FUENTES / SALA ARQUER (dirs.), Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia,
2% Ed, 2010, p. 147).

21 Merecen especial atencion, a los efectos de este trabajo, los pronunciamientos del Tribunal en el
siguiente sentido: “acreditada la posicion de dominio del referido operador en los mercados nacionales de
servicios postales reservados legalmente y no reservados, la estrategia comercial desarrollada de contratar
con determinadas entidades financieras la prestacién en exclusiva del servicio postal, que interesa a la
totalidad de los envios postales generados tanto en el 4rea reservada como en el area liberalizada,
vinculada a la concesion de bonificaciones y descuentos que no guardan relacion con la reduccion de costes,
consolida su poder en un mercado conexo, e impide o dificulta que las empresas puedan entrar en el mercado
postal recientemente liberalizado y que los operadores existentes puedan desarrollar su actividad de forma
eficiente” (F] 5.°, cursivas afiadidas).
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induccién a la infracciéon de deberes contractuales basicos?2. La conducta calificada de
desleal consisti6 en ofrecer al administrador de una empresa (Wedtex Internacional Corp.)
una cartera Loewe a cambio de que éste incumpliera el pacto de exclusividad que le
vinculaba a Pronovias, proporcionando los disefios de ésta a la empresa competidora,
inductora de la infraccién.

9. Todo lo anterior nos lleva a preguntarnos por la concreta plasmacién en el CP de este
nuevo tipo penal orientado, segtn las palabras del legislador, a proteger la «competencia
justa y honesta».

2. Los sujetos activos del delito de corrupcién entre particulares

1. El delito de corrupcién entre particulares se configura, como se ha dicho, como un delito
de cohecho entre particulares que, en su modalidad pasiva se presenta como delito especial
que Unicamente puede ser cometido por los directivos, administradores, empleados o
colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad, asociacién, fundacién u
organizacion. Siendo en cambio, en principio, en su modalidad activa un delito comtn que
puede ser cometido por cualquiera, pero que tiene como objeto de la accién delictiva a ese
mismo grupo de sujetos?. Es decir, que la ventaja debe ofrecerse a los directivos,
administradores, empleados o colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad,
asociacion, fundacién u organizacién, no siendo penalmente relevante la conducta cuando

el ofrecimiento va dirigido directamente al empresario.

2. En todo caso, habria que matizar que, aunque el tenor literal del precepto apunta al
carécter de delito comdn de la modalidad activa de corrupcion, en atencién al bien juridico
protegido, la justa y honesta competencia, y al ambito objetivo en el que se desarrollan
estas conductas, la adquisicion o venta de mercancias o la contrataciéon de servicios
profesionales, parece que el circulo de sujetos activos deberia también limitarse a los
competidores o personas que actuaran en interés de un competidor, sin extender el tipo a
cualquier tercero privado que no actuara con fines concurrenciales?. Asi, por ejemplo, en el

22 En este sentido es fundamental la concrecién de lo que deba entenderse por deberes contractuales
“basicos” a efectos de entender cumplido el requisito impuesto por el art. 14 LCD determinante de la
ilicitud de la conducta. Al respecto, véase MARONO GARGALLO, “Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
mayo de 2007: Derecho represor de la competencia desleal: induccién a la infraccién de deberes
contractuales basicos e induccién a la terminacién regular de un contrato; aplicacion de la clausula general
de la Ley de competencia desleal”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 76, 2008, pp. 120-129, y GARCIA
PEREZ, Ley de Competencia Desleal, Pamplona, 2008, pp. 343-348.

2 En el sentido de afirmar que se trata de un delito comtn véase BLANCO CORDERO, “Articulo 286 bis”, en
GOMEZ ToMmILLO, Comentarios al Codigo penal, Lex Nova, 2011, p. 1111; NAVARRO Massip, “El delito de
corrupcion entre particulares”, RAD, nam. 11, 2011, p. 49; Memento prictico, Madrid, 2011, marg. 12090.

2+ Para BANARES SANTOS, “La corrupcion entre privados”, en QUINTERO OLIVARES, La reforma penal 2010:
Andlisis y Comentarios, Madrid, 2010, p. 249, sujeto activo de la modalidad activa de corrupcién entre
particulares s6lo puede ser un empresario o profesional suministrador de un servicio. En Alemania viene
exigiéndose que sujeto activo de este delito sea un competidor o una persona que actde para él, y no
terceros privados que no actien en interés de un competidor; véase al respecto HEINE, en
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caso que plantea TIEDEMANN del cliente que paga al empleado del banco para que le
conceda un crédito, existiendo otros competidores, estando los créditos limitados y sin
cumplir las condiciones para ello®, no puede negarse que el cliente trata de verse
favorecido frente a otros a cambio de una ventaja injustificada. Lo que habria que analizar es
si este tipo de competencia, la existente entre dos clientes que luchan por conseguir un
crédito, es la competencia justa y honesta que trata de proteger el CP2. El término
competencia utilizado en aquel contexto —oposicién o rivalidad entre dos o mas que aspiran
a obtener la misma cosa?’ — no puede ser aquélla que justifica la intervencién penal,
estando reservado su campo de aplicacion necesariamente a los comportamientos
anticompetitivos realizados en el mercado entre empresarios o profesionales, como sujetos
que ofrecen en él de forma profesional bienes o servicios?.

3. En cuanto a la delimitacién y enumeracion positiva de las personas que pueden ser
sujetos activos del delito de corrupcién pasiva (directivos, administradores, empleados o
colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad, asociaciéon, fundacién u
organizacion), ésta no estd exenta de problemas. En efecto, la concreciéon de quién debe
considerarse como directivo, administrador, empleado o colaborador a efectos de delimitar
quién puede ser sujeto activo en la modalidad pasiva —o destinatario de la conducta en la
modalidad activa—, pueden hacer necesaria la remisién a las disciplinas mercantil o
laboral para la determinaciéon de dichos conceptos. Asi, por ejemplo, con respecto al
administrador cabe plantearse si el precepto castiga s6lo la conducta realizada en dichos
términos por el administrador social —de hecho o de derecho—, o si incluye también a
posibles apoderados, generales o singulares. O en el caso del directivo, si se refiere a
aquéllos sujetos a relacién laboral especial conforme al RD 1382/1985, de 1 de agosto, o si
se trata de la conducta realizada por cualquier empleado con poder de direccion o gestion

empresarial. No obstante, la amplitud con la que se configura el precepto (directivo,

SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, Kommentar, 27°. Ed, Miinchen, 2008, § 299, marg. 25, KUHL,
Strafgesetzbuch, Miinchen, 2011, § 299, marg. 6.

2 Véase TIEDEMANN, en LAUFHUTTE/ RISSING-VAN SAAN/TIEDEMANN, Leipziger Kommentar, Bd. 10, Berlin,
2010, § 299, p. 316, para el que esta conducta es tipica y que considera incluso que es una laguna legal que
hay que cubrir el caso de que se produzca esa misma conducta en el supuesto de que existan medios de
crédito suficientes o no existan competidores directos para ese crédito. Véase también HEINE, en
SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2008,§ 299, marg. 23.

2% En todo caso, podria plantearse la aplicacion de otros tipos delictivos como la administracion desleal
(art. 295 CP).

27 La Real Academia Espafiola de la Lengua contiene varias definiciones de lo que deba entenderse por
competencia, diferenciando aquélla que se refiere a la oposicién o rivalidad entre dos o mds que aspiran a
obtener la misma cosa, de la competencia entendida como situacion de empresas que rivalizan en un mercado
ofreciendo o demandando un mismo producto o servicio.

2 Véase VELASCO SAN PEDRO, Diccionario de Derecho de la Competencia (Aspectos Generales), Madrid, 2006, p.
284. Para BAJO FERNANDEZ/ BACIGALUPO SAGGESE, Derecho penal economico, 2°. Ed, Madrid, 2010, p. 476,
proteger la competencia es “proteger su funcién econémica (calidad y precio) y su funcién politico-social
(posibilidad de acceso de otros competidores, posibilidad de elecciéon del consumidor)”. Sobre la
estructura de los delitos que se orientan a proteger la competencia leal véase MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en
AAVYV, La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Dr. Don José Cerezo Mir,
Madrid, 2002, pp. 413-4.
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administrador, empleado, colaborador) parece querer incluir a cualquier dependiente o
representante del empresario?.

La referencia al colaborador también plantea el interrogante de quiénes pueden atribuirse
dicha condicién a estos efectos’. Por lo que se refiere al colaborador dependiente del
empresario, la figura estd ya cubierta por las posibilidades planteadas en el propio
precepto, sobre todo cuando se refiere al empleado. Parece, por eso, que el término
colaborador s6lo puede referirse al colaborador independiente, eso es, a quien no ostenta la
condicion de empleado o trabajador vinculado al empresario por una relaciéon laboral. No
obstante, tal conclusiéon no delimita suficientemente el término, plantedndose si serd
necesario para atribuir dicha calificacion la mediaciéon de relacién contractual entre el

empresario y el colaborador o si, por el contrario, ésta no es determinante.

Por lo demés, es resefiable el hecho de que se haya excluido al socio como sujeto activo en
dicha modalidad, no siendo equiparable la condicién de socio a la de los sujetos incluidos
en el precepto. El socio no es directivo, empleado, administrador y, ni siquiera, colaborador
del empresario —al margen, claro estd, de aquellos supuestos en los que confluya en el
sujeto la doble condicién de socio y directivo, empleado, administrador o colaborador —. El
comportamiento tipificado en el art. 286 bis en su apartado 2.° CP realizado por un
socio/accionista en el que no concurra ademds alguna de las condiciones sefialadas en el
precepto, parece estar excluido de sancion penal —de la misma manera que no seria tipica
la conducta en su modalidad activa cuando el destinatario de la misma fuera un socio—.
Sélo una interpretacion muy amplia, en exceso, del tenor literal del precepto podria admitir
la inclusién del socio en el concepto de colaborador que, en nuestra opinién, debiera ser
rechazada.

4. En todo caso, y pese a los problemas que pueda suscitar esta enumeracioén positiva, lo
que quizas llama mas la atenciéon de esta parte del precepto no es quién puede ser
efectivamente sujeto activo del delito sino quién no puede serlo. Y asi, destaca el hecho de
que se excluya del circulo de sujetos activos de la corrupcién entre particulares en su
modalidad pasiva a aquellas personas que ostentan la condicién de empresario, esto es,
aquella persona natural o juridica que, por si o por medio de representantes, ejercita en
nombre propio una actividad econémica de produccién o de distribucion de bienes o de

2 Esto no deja de plantear el problema de la equiparacién a efectos punitivos de personas que pueden
ocupar muy distintos puestos y tener situaciones muy diferentes de poder dentro de la empresa, lo que
supone fricciones con los principios de igualdad y proporcionalidad. En este sentido se manifiesta
QUERALT JIMENEZ, “Notas sobre la corrupcién privada en el Proyecto de Cédigo Penal”, Iuris, 147, 2010, p.
18, que critica que se impongan las mismas penas a los administradores, directivos, empleados u
colaboradores, y afiade que precisamente “prueba de que el prelegislador no estd muy seguro de lo que
hace es la clausula atenuatoria contenida en el apartado 3”.

30 Véase DE LA MATA BARRANCO, “Corrupcién en el sector ptblico y corrupcién en el sector privado:
novedades del Anteproyecto de Reforma del Cédigo penal de 2008”, en El Anteproyecto de modificacion del
Codigo Penal de 2008, Cuadernos penales José Maria Lidon, nam 6, Bilbao, 2009, p. 178, que considera contraria
al mandato de determinacion tal previsién y remite a la critica que se hacia en el Informe del CGPJ, de 28
de febrero de 2009. Véase también BLANCO CORDERO, Articulo 286 bis, en GOMEZ TOMILLO, 2011, ps. 1112-3;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico, 2007, p. 310.
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servicios en el mercado, adquiriendo la titularidad de las obligaciones y derechos nacidos
de esa actividad?!.

3. La exclusién del empresario del circulo de sujetos activos del delito de
corrupcion entre particulares en su modalidad pasiva

1. La verificacién de que el empresario no puede ser sujeto activo del delito de corrupcion
entre particulares en su modalidad pasiva hace surgir las primeras dudas acerca del fin
perseguido por el tipo delictivo. Si el legislador persigue proteger la competencia justa y
honesta (tal y como declara en la Exposicion de Motivos de la LO 5/2010), no se entiende
que se castigue la conducta del empleado que acepta un soborno pero no esa misma
conducta cuando la realiza el titular del establecimiento, en tanto que no puede afirmarse
que esta conducta sea menos lesiva para al bien juridico competencia. Es cierto que el
empresario goza de un &mbito de libertad empresarial que le permite decidir més alla de lo
que podria hacerlo el empleado (art. 38 CE) y que no esta sujeto a una especie de genérico
deber de imparcialidad u objetividad, como ocurre en el caso de los funcionarios
publicos®2; pero no es menos cierto que los empresarios son (y de hecho son los
empresarios principalmente) los sujetos a los que van referidas las leyes protectoras de la
competencia (LCD y LDC).

La pregunta que habria que formular seria si el comportamiento empresarial tendente a
aceptar una relacion comercial, en los casos en los que la aceptacion viene determinada por
un beneficio que le ofrece su contraparte, podria ser merecedor de sancién penal segtn los
términos del art. 286 bis CP —en la medida en que la aceptacién de tal relacién comercial
como consecuencia de la ventaja ofrecida excluya la confirmacién de relaciones con otros
empresarios—, o por el contrario, si dicho comportamiento estaria justificado por la

necesaria libertad de decision/ gestion empresarial.

2. En principio, es posible afirmar que la libertad de la que goza el empresario dentro del
poder de organizacién y gestion que le asiste como tal parece justificar la exclusion del
mismo como sujeto activo del delito previsto en el art. 286 bis apartado 2 CP. En este
sentido, se ha reconocido que la libertad de empresa protegida constitucionalmente (art. 38

CE) abarca todos los aspectos de la actividad empresarial, es decir, todos los

31 Sobre el concepto de empresario, véase por todos ROJO FERNANDEZ-RIO, en MENENDEZ MENENDEZ/ ROJO
FERNANDEZ-RIO, Lecciones de Derecho mercantil, Madrid, 2006, pp. 61-64.

32 FARALDO CABANA, “Hacia un delito de corrupcion en el sector privado”, EPC, 23, 2002, p. 69, se
pregunta, “si en el sector privado no hay una obligacién de imparcialidad como la que afecta al
funcionario publico, jqué se pretende sancionar?”. En este sentido también sefiala VOLK, “Die Merkmale
der Korruption und die Fehler bei ihrer Bekampfungin”, en HEINZ GOSSEL / TRIFFTERER, Geddchtnisschrift
fiir Heinz Zipf, Heidelberg, 1999. pp. 426-7, que “La confianza en la objetividad de las decisiones sélo se
protege cuando se trata de la actuacién publica. En la objetividad de las decisiones empresariales ni se
confia ni se debe confiar, porque de lo que se trata en la economia es del propio beneficio. ”. A lo que
aflade VOGEL, Weber-FS, 2004, p. 402, “que en la economia, actuar en aras de la ventaja no sélo es
facticamente la regla, sino que ademads se reconoce normativamente, mientras que los funcionarios estan
obligados a orientarse al bien comun. “.
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comportamientos que estén en relacion con el ejercicio de una actividad empresarial y que
sirvan al desarrollo de ésta, y en consecuencia, constituyen limitaciones de la libertad de
empresa cualesquiera regulaciones que limiten la libertad para realizar cualquiera de las
actividades propias de un empresario en relaciéon con su empresa, desde la publicidad
hasta el despido de un trabajador®. Por tanto, y en este sentido, es cierto que no se le
deberia imponer al empresario, ademads por la via del Derecho penal, y concretamente del
tipo de corrupcién entre particulares, una especie de deber genérico de decidir en el &mbito
de la gestion de su actividad de manera objetiva, neutral o eficiente en términos de
mercado, pues en nuestro ordenamiento no existe una base para ello. Sin embargo, de la
misma manera que se reconoce que el empresario no esta sujeto a este deber genérico y
cualificado de objetividad, debe también recordarse que el ordenamiento si le dirige
determinados mandatos y prohibiciones especificos de actuar de manera respetuosa con la
competencia, por ejemplo, a través de las disposiciones de la LCD y de la LDC. Y
precisamente respecto a estas concretas prohibiciones o mandatos (y podria plantearse que
también respecto de concretas obligaciones que adquiera por via contractual) el empresario
si se encuentra en la misma posicion de obligado que requiere el tipo del art. 286 bis CP, en el
sentido de que puede verse inducido a través de ventaja injustificada a incumplir estas (que
son sus) obligaciones en la adquisicion o venta de mercancias o en la contrataciéon de
servicios profesionales, en el sentido dispuesto por el art. 286 bis CP34. En este sentido, una
ventaja consistente en ofrecer los productos suministrados a un precio bajo coste —
recuérdese el caso Tabacalera— con el que no pueden competir el resto de los
distribuidores, y la consiguiente aceptacion por parte del empresario, atentaria contra la
competencia justa y honesta3>, bien juridico protegido en el art. 286 bis CP3¢.

33 Véase PAZ-ARES RODRIGUEZ/ ALFARO AGUILA-REAL, Estudios juridicos en homenaje al profesor D. Luis Diez
Picazo, Madrid, 2004, p. 5978.

34 En general para el ambito del Derecho penal econémico, sefiala FEJOO SANCHEZ, “Imputacién objetiva
en el Derecho penal econémico y empresarial”, InDret, 2/2009, p. 9, que la teoria del tipo, especialmente en
ambitos muy regulados, no puede “entrar como un elefante en una cacharreria”, sin tomar en
consideracion “la regulacion de los 6rdenes juridicos primarios o la red de relaciones sociales amparadas
juridicamente”.

35 Para este supuesto, cabria incluso plantearse si la libre fijacién de precios protegida constitucionalmente
pudiera encontrar, por la via del art. 286 bis CP, una importante restriccién, habida cuenta de que las
restricciones legales contempladas, entre otras, en la LCD parten de la venta a pérdida como
comportamiento licito, salvo cuando concurran circunstancias especiales (véase art. 17 LCD). Para un
comentario del art. 17 LCD véase MASSAGUER FUENTES, Comentario a la Ley de Competencia Desleal, Madrid,
2010, pp. 495-526.

% Las consideraciones anteriores merecen alguna aclaracién si en el comportamiento en cuestion
interviene una persona juridica, esto es, si el empresario aceptante de la promesa o ventaja es un
empresario social. En tales casos el poder de gestion y representacion estdi en manos de los
administradores sociales y seran ellos, por tanto, quienes con su aceptacion vincularan al empresario social
—e igualmente, si el poder de representacion ha sido atribuido, por delegacién, a otros sujetos distintos de
los administradores sociales en los términos legalmente permitidos (véase art. 249 LSC)—. De la
descripciéon de la conducta tipica en el art. 286 bis CP cabria deducir que, en su caso, el/los
administrador/es serfan sancionados penalmente, no asi la persona juridica en cuyo nombre y en cuyo
interés participaron los titulares del poder de representaciéon. A no ser que se conceda relevancia al
consentimiento que pueda prestar el empresario. Sobre la relevancia del consentimiento del empresario
volveremos mas adelante.
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En definitiva, el hecho de que determinadas conductas sean tipicas si son realizadas por el
empleado y atipicas si son realizadas por el empresario no casa bien con la declaracion del
legislador de que con esta regulacion se trata de proteger la competencia justa y honesta®.
Todo esto, hay que advertirlo, desde una valoracion de la ley en términos de igualdad
horizontal, es decir, de que supuestos igualmente disvaliosos sean tratados de igual
forma’, y prescindiendo por razones de espacio de un andlisis exhaustivo de
proporcionalidad que el precepto, muy probablemente, no resistiria®.

En todo caso, conviene hacer notar que el juego de los arts. 288 y 31 bis CP si podria llevar a afirmar en
algin caso la responsabilidad penal de la persona juridica en el caso de aceptaciéon de ventajas
injustificadas. Y asi, VENTURA PUSCHEL,”Corrupcion entre particulares”, en ALVAREZ GARCIA / GONZALEZ
Cussac (dirs.), 2010, p. 326, considera una paradoja que “si los citados representantes legales o
administradores actian por cuenta y en provecho de las personas juridicas, consentidamente, no parece
que estén incumpliendo con sus obligaciones para con las mismas y la conducta venal seria atipica.
Subsistiria, entonces, tan sélo, la responsabilidad de las personas juridicas para los casos en los que no
consienta las conductas de sus administradores (de hecho o de derecho) o de sus representantes legales
(los empleados y directivos sin capacidad de representacién o administraciéon quedarian excluidos) y ha
concurrido un déficit de control sobre su actividad”. A él se une MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal
econdmico, 2007, pp. 309-10. No queda claro en todo caso por qué excluyen estos autores los supuestos
protagonizados por empleados, cuando éstos pueden ser sujetos activos del delito del art. 286 bis 2 CP y la
persona juridica también podria responder por su actuacion, en los términos previstos en el art. 31 bis CP,
si concurriera un déficit en la organizaciéon de la misma.

37 Criticos con la exclusion de los empresarios del circulo de sujetos activos del delito de corrupciéon pasiva
en un modelo que trata de proteger la competencia se muestran BLANCO CORDERO, Articulo 286 bis., en
GOMEZ TOMILLO, 2011, p. 1112; CARUSO FONTAN, Foro, 9, 2009, p. 167; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal
economico, 2007, pp. 307 y 309; NIETO MARTIN, RP, 10, 2002, p. 57; Rosas OLiva, CPC, 99, 2009, p. 108;
VENTURA PUSCHEL, Sobre la tipificacién de la mal llamada “corrupcion entre particulares”, en ALVAREZ
GARCIA / MANJON-CABEZA OLMEDA / VENTURA PUSCHEL (coords.), La adecuacion del derecho penal espariol al
ordenamiento de la Union Europea: la politica criminal europea, 2009, p. 511. Para GILI PASCUAL, RECPC, 9, 2007,
p- 22, esta exclusion “se compadece mal con la deduccién de una tutela estricta, decidida y en exclusiva de
la lealtad competitiva”. Véase también VOGEL, Weber-FS, 2004, p. 405. En cambio, para CUGAT MAURI,
“Corrupcion privada”, en BOIx REIG, Diccionario de Derecho Penal Econdmico, Madrid, 2008, p. 277, el
empresario estd amparado en su libertad de empresa para gestionar su patrimonio como le parezca, por lo
que si la operacion lo beneficia es 16gico que opte por ella.

En Alemania se sigue partiendo de que el bien juridico protegido es la competencia y se ha exigido por
una parte de la doctrina de lege ferenda que se incluya a los empresarios dentro del circulo de sujetos
activos; véase por todos TIEDEMANN, Manual de Derecho penal econdmico, Barcelona, 2010, marg. 213;
WINKELBAUER, Weber-FS, 2004, p. 386.

38 Sobre este plano horizontal de la justicia generalizadora véase NAVARRO FRrias, Mandato de determinacién
y tipicidad penal, Granada, 2010, p. 98, y en general sobre el principio de igualdad véase p. 42 y ss.

3 De entrada faltan estudios empiricos sobre la pretendida ineficacia de la normativa extrapenal en
materia de proteccién de la competencia leal; véase al respecto DE LA CUESTA ARZAMENDI/BLANCO
CORDERO, en Cerezo Mir-LH, p. 288; NIETO MARTIN, RP, 10, 2002, p. 61. Ademas, en relacion con Alemania,
pais en el que la incriminacién de este tipo de conductas, actualmente recogidas en el § 299 StGB, tiene una
gran tradiciéon, ha sefialado VOGEL, Weber-FS, 2004, pp. 404 y 406, que este tipo de corrupcién apenas se
combate por la via del § 299 sino por la del 266 StGB (administraciéon desleal).

Al juicio de proporcionalidad exigible a toda medida limitativa de la libertad de empresa, en tanto que
derecho fundamental, se refieren PAZ-ARES RODRIGUEZ/ ALFARO AGUILA-REAL, Diez Picazo-LH, pp. 6015-
6020, y CIDONCHA MARTIN, La libertad de empresa, Madrid, 2006, pp. 325-329.
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2. En todo caso, y siguiendo con la exclusion del empresario del circulo de sujetos activos
de la corrupcion entre particulares en su modalidad pasiva, cabria plantearse si quizas
habria que operar al contrario, es decir, deduciendo de esta exclusion, e
independientemente de las declaraciones que haya podido hacer el legislador en la
Exposicion de Motivos, que tal vez la competencia como tal no sea realmente el bien
juridico protegido por el art. 286 bis CP, sino una de las razones (ratio legis) de esta
prevision, pero no la tnica y ni siquiera la fundamental®. Si a esto le sumamos la presencia
en el tipo de un elemento hasta ahora desconocido en un modelo puro de proteccion de la
competencia, como es el elemento del incumplimiento de sus obligaciones por parte del
empleado, que se interpreta como incumplimiento de las obligaciones que éste tiene frente a
su principal®l, deberfamos preguntarnos si sélo se trata de excluir al empresario del circulo
de sujetos activos o si, mas alld de eso, debemos considerarlo también objeto de la
proteccion. La cuestién es entonces si no habria que desplazar el foco de la proteccion
desde la competencia hasta el propio empresario (alejandonos, por tanto, de un modelo
puro de la competencia como el modelo aleman)*?, de manera que el bien juridico
protegido no seria entonces (o no seria solo) la competencia sino el principio de lealtad y
confianza que debe presidir las relaciones entre el empresario y sus empleados (modelo

francés), o incluso la lealtad patrimonial que éstos deben a aquél (modelo austriaco)®.

40 Para GILI PASCUAL, RECPC, 9, 2007, p. 23, la exclusién del empresario supone aceptar que la competencia
leal no es el bien juridico exclusivamente protegido.

41 Véase al respecto GILI PAscuAL, RECPC, 9, 2007, p. 25.

42 Los bienes juridicos protegidos por el Derecho de la competencia no se reducen, sin embargo, a los
intereses empresariales o a los intereses generales del mercado, siendo objeto de proteccién también los
intereses de los consumidores. Para un estudio de la evolucién del objeto de proteccién de las normas que
integran el Derecho de la competencia, desleal y antitrust, en particular, sobre el modelo aleman de
competencia desleal, puede verse PAz-AREs RODRIGUEZz, “El ilicito concurrencial: de la dogmaética
monopolista a la politica antitrust”, Revista de Derecho Mercantil, nam. 159, 1981, pp. 7-147.

4 Se han identificado hasta cuatro modelos distintos de regulacién de la corrupcion privada, desde un
modelo como el sueco que atna la corrupcion publica y privada, pasando por uno de raiz netamente
iuslaboralista (francés), en el que se protege la lealtad de las relaciones empleado-empresario, hasta llegar
a concepciones puramente patrimonialistas de este tipo de corrupcién, que castiga la lesién de la relaciéon
de lealtad patrimonial entre mandatario y mandante (austriaco), y por fin, al entendimiento de la misma
como un intento de salvaguardar el bien juridico competencia, como se hace en el modelo aleman; véasela
exposicién de los distintos modelos en NIETO MARTIN, RP, 10, 2002, pp. 56-8; FOFFaNI, “La corrupcién
privada”, en ARROYO ZAPATERO / NIETO MARTIN, 2006, pp. 384-7; VOGEL, Weber-FS, 2004, pp. 400-9 (que
distingue hasta seis modelos). Véase también DE LA CUESTA ARZAMENDI/BLANCO CORDERO, Cerezo Mir-LH,
2002, pp. 266-76; Rosas OLiva, CPC, 99, 2009, p. 100 y ss. En todo caso, los mencionados modelos se
refieren a la proteccién de un bien juridico, bien la competencia, bien el interés del empresario, pero no a
los dos; en este sentido sefiala MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico, 2007, p. 308, que el art. 286
bis es un modelo mixto que mezcla indebidamente dos bienes juridicos.

En general, los tipos que incluyen la referencia al incumplimiento de sus obligaciones por parte del
empleado se conectan con el modelo francés. En el modelo francés de regulacion de la corrupcién privada
el objeto de la proteccion penal es el deber de fidelidad que vincula al trabajador y al empresario y asi en el
art. L. 152-6 del Code du Travail se castiga con dos afios de pena privativa de libertad y con multa de 30.000
euros al “empleado que solicita o acepta, directa o indirectamente, sin conocimiento y sin autorizacién del
propio dador de trabajo, unas ofertas, promesas, donaciones o premios, para cumplir o abstenerse de
cumplir un hecho relativo a su funcién o facilitado por la misma”; véase al respecto FOFFaNI, “La
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3. Como segunda posible interpretacion de la omisiéon de los empresarios en la
enumeraciéon de sujetos activos del art. 286 bis en su apartado 2.°, KINDHAUSER ha
explicado que no se trata de un problema relativo al bien juridico, sino de un problema que
tiene que ver con las formas de agresion del bien juridico**. A la hora de interpretar este tipo
delictivo no sélo debemos preguntarnos qué bien juridico se protege sino también frente a
qué formas de agresion se protege. En este caso, a juicio de este autor, el legislador ha
querido proteger la competencia sélo frente a los actos de corrupcion entre particulares, lo
que lleva necesariamente a concluir que s6lo el empleado puede ser sujeto activo de este
delito, porque sélo él se encontraria en el tipo de relacion triddica que exige la corrupcion.
KINDHAUSER defiende que solamente el empleado, por la posicién que ocupa respecto del
empresario, puede realizar la forma de ataque relevante para el tipo (la corrupcion)
infringiendo las obligaciones que se derivan de su posicion. Por tanto, el comportamiento
del empresario no serd en ningtin caso tipico, por mucho que con su actuacion afecte a la
competencia, precisamente porque no se tratarfa de la forma de agresién corrupcién. Por
altimo, este autor extrae de lo anterior la conclusion final, aunque acepta que se opone a la

corrupcion privada”, en ARROYO ZAPATERO / NIETO MARTIN, 2006, pp. 385-6. Entonces, bien juridico
protegido es precisamente la lealtad en las relaciones laborales, donde “el nticleo del comportamiento de
la corrupcién pasiva (...) es la solicitud o aceptacion de ventajas sin consentimiento del empresario”,
configurandose asi un delito “en el que lo fundamental es la infraccion de sus obligaciones por parte de los
directores o empleados con respecto al empresario, con independencia de que se produzca o no un
menoscabo de la competencia” (DE LA CUESTA ARZAMENDI/ BLANCO CORDERO, Cerezo Mir-LH, 2002, p. 267,
cursivas en el original).

En cuanto al modelo austriaco, el tipo del § 153 a 6StGB (Geschenkannahme durch Machthaber) de aceptacion
de ventajas indebidas por parte de representante, se configura como un tipo atenuado de administracién
desleal (§ 153 6StGB), del que se diferencia en que no requiere que se produzca un perjuicio econémico
efectivo al titular del patrimonio administrado; véase al respecto Rosas OLiva, CPC, 99, 2009, ps. 104-6.

44 Como sefiala KINDHAUSER, Polit. crim., 3, 2007, p. 2, “la corrupcién, como tal, no es un delito auténomo y,
por consiguiente, tampoco puede formularse un tipo penal general del delito de corrupciéon. Corrupcion
es, mas bien, una determinada forma de agresion con la que se puede vulnerar los mas distintos intereses
penalmente protegidos. Los delitos de corrupcion pueden dirigirse contra diversos bienes juridicos. Por
tanto, lo determinante para la legitimidad de la pena estatal es la circunstancia de que el autor ha puesto
en peligro o lesionado por la via de la corrupcién un bien digno de proteccién”; y continda este autor (p.
15), “la corrupcién es solamente una forma de agresion, al igual que el engafio, la amenaza o la violencia.
Corrupcién es formalmente abuso de un poder de decision, sin que el objeto del abuso esté materialmente
ya abarcado. La corrupcion es indecente e inmoral, pero como tal no es todavia merecedora de pena”. No
obstante, habria que matizar esta ultima afirmacién, pues como ha puesto de relieve GARZON VALDES,
“ Acerca del concepto de corrupcion”, en LAPORTA / ALVAREZ (eds), La corrupcion politica, Madrid, 1997, pp.
44-5, la reprochabilidad ética de la deslealtad en la que consiste la corrupcion dependerd de la calidad ética
del sistema normativo relevante, y asi, afirma este autor (p. 41), respondiendo a la palabras de NOONAN de
que “el soborno es una vergiienza universal”, “no alcanzo a comprender cudl pudiera ser la ‘vergiienza’
que pueda haber sentido Oskar Schindler al sobornar a los jefes de un campo de concentracién nazi y
salvar asi la vida de no pocos prisioneros judios”. En el mismo sentido véase MALEM SENA, El fenémeno de
la corrupcion, p. 82, con otro ejemplo. Por tanto, que un comportamiento sea corrupto no significa
necesariamente que sea inmoral; véase al respecto CARUSO FONTAN, Foro, 9, 2009, p. 153. En lo que si estan
de acuerdo estos autores es en que la corrupcién implica siempre un acto de deslealtad; véase al respecto
GARZON VALDES, Acerca del concepto de corrupcién, p. 44; MALEM SENA, El fenémeno de la corrupcién, en
LAPORTA / ALVAREZ (eds), La corrupcién politica, Madrid, 1997, p. 78.
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concepcion mayoritaria, de que debe otorgarse relevancia al consentimiento del
empresario®.

4. La discusion sobre los argumentos de KINDHAUSER plantea el problema de decidir acerca
del complicado concepto de la corrupcién®. Sin animo de proponer una definicion
exhaustiva de esta nocién, lo que plantearia importantes dificultades, si se pueden
entresacar algunas notas comunes presentes en general en las definiciones que aporta la
doctrina. Y asi, la corrupcién implica siempre una violacién por parte de un decisor de las
obligaciones derivadas de la posicién que ocupa*” a cambio de recibir una ventaja indebida
o extraposicional por parte de la persona que se beneficiard de tal incumplimiento de sus
obligaciones*. Asi las cosas, podria aceptarse que el empresario puede atentar contra el

45 Véase KINDHAUSER, Polit. crim., 3, 2007, ps. 13-4.

46 DE LA MATA BARRANCO, La respuesta a la corrupcion piiblica, Granada, 2003, pp. 3-4, niega que exista un
concepto univoco o unitario de corrupcién, pero reconoce que en casi todas las definiciones de la misma
aparecen elementos comunes: abuso de una posicién de poder, consecucion de una ventaja patrimonial a
cambio de su utilizacién y, aunque explicitamente no suele sefialarse, el caracter secreto del pago. Sobre la
dificultad del concepto véase DE LA CUESTA ARZAMENDI/ BLANCO CORDERO, Cerezo Mir-LH, 2002, p. 265,
para los que, en todo caso, ésta siempre implica “un uso desviado del poder por parte normalmente de
quien ejerce funciones publicas”, aunque reconocen que hoy en dia la corrupciéon se extiende también al
sector privado. Sobre las notas generales de la corrupcion en el sector privado véase también VOGEL,
Weber-FS, 2004, p. 396.

47 En este sentido deben diferenciarse los conceptos de obligacién y deber, en el sentido de que la
obligacién cae dentro de la moral adquirida y el deber cae dentro de la moral natural; véase GARZON
VALDES, en LAPORTA / ALVAREZ, 1997.pp. 43-4. De manera que, como indica este autor, ofrecer una ventaja
a alguien para que mate a otro supondria la lesion de un deber, no de una obligacién. A estas
consideraciones afiade este autor (p. 44) que “si se acepta que las obligaciones son deberes adquiridos por
promesas o aceptacion expresa o tacita de una determinada posicién en una préctica social, no cuesta
admitir que la corrupcién implica siempre un acto de deslealtad o hasta de traicién con respecto al sistema
normativo relevante”.

48 Para VOLK, Zipf-GS, 1999, pp. 421-2, es fundamental destacar el cardcter que tiene la corrupcién de
intercambio de ventajas contrario a las normas, y por tanto de relacion entre dos personas, porque si se
define Unicamente como la infraccién de obligaciones para obtener una ventaja injustificada, seria
corrupcion, por ejemplo, la defraudacion tributaria. Sobre la exigencia de “Unrechtsvereinbarung” en el tipo
del § 299 StGB véase BANNENBERG, en DOLLING/ DUTTGE/ROSSNER, Nomos Kommentar, Baden-Baden, 2011,
§ 299, marg. 12; HEINE, en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, 2008, § 299, marg. 16; KUHL, Strafgesetzbuch,
2011, § 299, marg. 5. Por su lado, KINDHAUSER, Polit. crim., 3, 2007, pp. 5-6, distingue tres elementos dentro
del concepto de corrupcién: 1) una mutua relacion sinalagmatica, de intercambio irregular de ventajas; 2)
que la recompensa esté referida a una especial posicién de deber en favor de otro. En este sentido el
receptor tiene que ser un “encargado”, una persona capaz de tomar decisiones de cierto peso; lo que
conlleva a su vez que la relaciéon de corrupcién sea una relacién trilateral; 3) incompatibilidad entre el
interés que el encargado tiene que tutelar en virtud de su especial posicion de deber y el interés al que se
vincula en virtud de la ventaja. Para GARZON VALDES, en LAPORTA / ALVAREZ, 1997, p. 52, “la corrupcién
consiste en la violacion limitada de una obligacién por parte de uno o mas decisores con el objeto de
obtener un beneficio personal extraposicional del agente que lo(s) soborna o a quien extorsiona(n) a
cambio del otorgamiento de beneficios para el sobornante o el extorsionado que superan los costos del
soborno o del pago del servicio extorsionado”. Para FARALDO CABANA, EPC, 23, 2001, p. 69, los Estados
miembros utilizan el término corrupcién como “compraventa del cargo que compromete a quien lo
ostenta a incumplir sus obligaciones como contraprestacion a la ventaja que ha solicitado o se le ofrece”.
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bien juridico competencia (justa y honesta) a través de una accién corrupta, por ejemplo, en
los casos en los que acepta una ventaja indebida por parte de uno de sus proveedores para
que infrinja alguna estipulacion contractual que tuviera con el resto de proveedores
(violacion de una obligacién posicional a cambio de una ventaja indebida otorgada por
aquél que se beneficiard de tal violacién). En el caso del Korkengeld, si el titular del
establecimiento en el que se vende el champéan hubiera pactado con uno de los proveedores
(distinto del sobornador) que venderia productos o prestaria servicios de su marca de forma
preferente y posteriormente acepta una ventaja injustificada por vender otra marca de
champan (la del sobornador), estariamos ante una accién que presenta las caracteristicas de

la accién corrupta.

En estos casos en los que media una relacién contractual entre el empresario y uno (o
varios) de los competidores de un sector de actividad, estariamos claramente ante un
ejemplo de la relacién triddica que exige la corrupcion. Cuestion distinta es el decidir si en
el caso de que no mediara tal relaciéon contractual, podria no obstante seguir habldndose de
corrupcion en los casos en los que el empresario, a cambio de ventaja injustificada,
decidiera violar las obligaciones posicionales que tiene como sujeto que actta en el
mercado (mandatos y prohibiciones legales contenidas en la LCD y en la LDC),
perjudicando a los competidores del sobornador (frente a los que en este caso no estd
comprometido contractualmente) y a la competencia en general. Respecto a esta cuestion, a
la que nos referiremos con detalle mas adelante, no debe olvidarse que el tipo del art. 286
bis CP no exige otra cosa que el sujeto incumpla sus especiales obligaciones en la adquisicion o
venta de mercancias o en la contratacion de servicios profesionales, y es evidente que el

empresario (;y también el empleado?) tiene obligaciones frente a aquéllos con los que ha

Puede apreciarse cémo el concepto corrupcion se desliga del componente ptiblico y asi, como explica DE LA
CUESTA ARZAMENDI, “Iniciativas internacionales contra la corrupcién”, Eguzkilore, 17, 2003, p. 8, “frente a
una concepcidén estricta de la corrupcién, que la reconduciria a lo que en derecho espaiiol se denomina
cohecho, es creciente la tendencia criminolégica a identificar corrupcién con cualquier irregularidad
cometida en un contexto de toma de decisién y a cambio de una ventaja indebida o, incluso, con todo
abuso de poder, siempre que se ligue a una ganancia ilicita (...) algo que se produce fundamentalmente en
el ambito de la administraciéon, pero que también puede darse en el seno de las relaciones econémicas,
nacionales e internacionales”. En el mismo sentido véase CARUSO FONTAN, Foro, 9, 2009, p. 147. En este
sentido no puede limitarse el concepto de corrupcion al ambito de lo publico, como hace, por ejemplo,
VENTURA PUSCHEL, en ALVAREZ GARCIA / GONZALEZ CUSSAC (dirs.), Comentarios a la Reforma Penal de 2010,
2010, p. 495 n. 16, remitiendo a la opinién de PECES BARBA, “La corrupcion en las instituciones y en la
sociedad civil”, en CORTINA / PECES BARBA / VELASCO / ZARZALEJOS, Corrupcion y ética, Bilbao, 1996, p. 19,
respecto a que “la corrupcién, desde este punto de vista de la reflexion filosofico-juridica tiene siempre
una dimensioén politica y supone un reflejo del peso creciente que en todos los paises tiene la regulacién y
el control de los mercados y la actuacién de los poderes ptblicos en el ambito econémico”. Pues
semanticamente no existe obstaculo que impida hablar de corrupcién en el ambito privado, dado que en
este d&mbito pueden darse, igual que en el publico, todos los elementos que caracterizan la conducta de
corrupcion; véase al respecto GARZON VALDES, en LAPORTA / ALVAREZ, 1997, p. 42; MALEM SENA, en
LAPORTA / ALVAREZ, 1997, p. 78. Tampoco la definicién de corrupcién de la RAE se opone a lo dicho hasta
aqui: “en las organizaciones, especialmente en las publicas, practica consistente en la utilizacién de las
funciones y medios de aquellas en provecho, econémico o de otra indole, de sus gestores”, dado que el
hecho de que se diga “especialmente en las ptiblicas”, no excluye seménticamente la dimension privada de

la corrupcién.
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contratado directamente pero también frente a sus competidores y, en general, frente a las
personas que participan en el mercado y frente al bien juridico competencia.

5. Por dltimo, en tercer lugar, y esta es la posicion que se mantiene en este trabajo, la
exclusiéon del empresario como sujeto activo de este delito podria tratarse de un olvido
injustificable del legislador (aunque en este caso seria imputable no sélo al legislador
espafiol sino al europeo, puesto que la restriccién se contenia ya en la Decision Marco de la
que el art. 286 bis CP trae causa*’) cuya subsanacion habria que reclamar de lege ferenda y
que no impediria entonces, pues no habria razones materiales que se opusieran a ello, exigir,
en su caso, responsabilidad penal al empresario por la via de la participacion?.

4. El tipo de corrupcién entre particulares: a) la ventaja injustificada, b) el
elemento para favorecer frente a otros y c) el incumplimiento de obligaciones
por parte del empleado

4.1. Conducta que procure una ventaja injustificada

1. Volviendo al andlisis del tipo del art. 286 bis CP, la conducta tipica en su modalidad
pasiva consiste en que el empleado reciba, solicite o acepte una ventaja no justificada a
cambio de tomar una decisién incumpliendo sus obligaciones en la adquisicion o venta de
mercancias o en la contrataciéon de servicios profesionales, con el fin de favorecer al
otorgante de la ventaja frente a terceros; mientras que la modalidad activa, simétrica
respecto a la anterior, consiste en prometer, ofrecer o conceder tal ventaja indebida.

2. Por lo que se refiere al elemento de la ventaja injustificada, lo importante es que se quiera
conseguir un beneficio extraposicional, independientemente de que la naturaleza de tal
ventaja sea econdémica o de otro tipo (“beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no
justificados”)?!, quedando en todo caso excluidas las ventajas insignificantes o adecuadas

socialmente.

49 La Decisiéon Marco del Consejo de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcién en el sector
privado, contempla como receptores de la ventaja indebida en su art. 2 iinicamente a “una persona que
desempefie funciones directivas o laborales de cualquier tipo para una entidad del sector privado”.

50 Esta posibilidad la plantea WINKELBAUER, Weber-FS, 2004, p. 390, argumentando que en el caso de que el
empresario diera instrucciones en el sentido de admitir las ventajas podria considerarse inductor, mientras
que si solamente tolerara tales actuaciones seria complice por omisién, pues el empresario tiene la
obligacion de intervenir frente a los delitos de sus empleados.

51 Son los términos del propio art. 286 bis CP. Como sefiala FARALDO CABANA, EPC, 23, 2001, p. 76, puede
tratarse de cualquier ventaja con “capacidad persuasiva suficiente” para que el sujeto incumpla sus
obligaciones, tenga o no naturaleza patrimonial. Véase también MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal
economico, 2007, pp. 310-1. En relaciéon con el tipo de corrupcién del § 299 StGB mantiene la doctrina
alemana que la ventaja puede ser cualquier mejora objetiva econémica, juridica o personal de la situacién
del autor o de un tercero (en el § 299 StGB se incluye esta referencia al tercero) a la que no tengan derecho;
véase HEINE, en SCHONKE/ SCHRODER, Strafgesetzbuch, 2008, § 299, margs. 11-12; KUHL, Strafgesetzbuch, 2011,
§ 299, marg. 4.
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En cuanto a la delimitacion de este elemento, la corrupcién privada se diferencia de la
publica en que en la primera la obtencién de la ventaja serd en provecho de la persona
corrompida, mientras que en el cohecho la ventaja indebida se recibe en provecho propio o
de un tercero (arts. 419 y ss. CP). En este punto el legislador espafiol se ha separado,
acertadamente, de lo previsto en la Decision Marco, en cuyo art. 2 se hacia referencia a
“una ventaja indebida de cualquier naturaleza para dicha persona o para un tercero”. Asi,
en el caso de una practica colusoria de fijacién de precios en la que un administrador social
se pone de acuerdo con otras empresas para fijar los precios, siendo convencido para ello
mediante el ofrecimiento de una ventaja que consiste en integrar a la empresa en una
determinada asociaciéon u otorgarle un distintivo de calidad (buscando, por tanto, el
provecho de su empresa), no estariamos ante corrupciéon de particulares del art. 286 bis,

pues la ventaja no es en provecho propio sino de terceros2.

Ademads de lo anterior, y a diferencia de lo que ocurre en el cohecho, el ofrecimiento de la
ventaja indebida debe ser siempre la causa de la toma de decision del empleado en contra
de sus obligaciones, por lo que la corrupcién entre particulares subsiguiente, es decir,
obtener la ventaja como recompensa del incumplimiento, y el ofrecer la ventaja para lograr

un buen clima comercial serian atipicas®.

3. Otra cuestion que podria plantearse en relacion con la ventaja no justificada es como se
relacionan entre si los dos predicados negativos que se asocian a los dos elementos del tipo:
ventaja (que tiene que ser no justificada) y actuacion del empleado (que tiene que, al menos
comprometerse a, actuar incumpliendo sus obligaciones). Si estdn necesariamente conectados
o si funcionan de manera independiente. Concretamente, y por lo que se refiere a la
ventaja, la pregunta seria si era necesario aclarar que la ventaja en estos casos debe no estar
justificada, o, en otras palabras: ;serfa posible imaginar un caso en el que se trate de influir
para que un empleado tome una decisiéon infringiendo sus obligaciones a través de una
ventaja debida o justificada?; y al revés: jpuede el empleado actuar habiendo recibido una
ventaja indebida pero sin infringir sus obligaciones?>* En todo caso, si es necesario precisar

52 E] beneficio o ventaja debe ser personal y no para la empresa o entidad como tal; véase Memento prictico,
2011, marg. 12092. Sobre el cardcter de la empresa (o del empresario) como tercero véase WINKELBAUER,
Weber-FS, 2004, p. 390.

5 Véase MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal economico, 2007, p. 309; TIEDEMANN, Manual de Derecho penal
economico, 2010, marg. 205.

54 VOLK, Zipf-GS, 1999, p. 425, cuestiona la independencia de este elemento y plantea: “Una ventaja es
inadecuada cuando y porque se refiere a una decision contraria a la norma, en tanto que al revés, si la
decisién desde todo punto de vista es correcta, no hay razén juridica para la desaprobacién de la ventaja.”.
Este autor anade que lo anterior rige cuando las normas estdn claras. Ahora bien, acepta que cuando las
reglas de decisién son mas bien vagas, el caracter injustificado de la ventaja puede ser de utilidad para
delimitar los casos merecedores de pena, aunque se deberia tener en cuenta que entonces habria que
acudir a criterios independientes del de la infraccién de normas. Por su parte, para TIEDEMANN, Manual de
Derecho penal econémico, 2010, marg. 207, ambos elementos son independientes y plantea que “en contra de
la opinién actualmente dominante (...) la comprobacién de que el empleado ha tomado su eleccién
interesadamente no puede derivarse sélo del hecho de la obtencién del beneficio (...) si el empleado se
orienta mas bien al tipo y calidad de las ofertas, asi como a la eficiencia y precio del oferente, entonces su
decision es objetiva e imparcial”.
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que el caracter justificado de la ventaja nada tiene que ver con el consentimiento que el
empresario pueda prestar a la misma, sino con lo que se considera justificado o adecuado
conforme a los usos del comercio®.

4.2. Conducta que favorezca al otorgante frente a terceros

1. La ventaja injustificada debe solicitarse o aceptarse para favorecer al otorgante de tal ventaja
frente a terceros®. Con este elemento el legislador nos pone ya en un contexto de
competencia, puesto que no basta con tratar de favorecer al sobornador, sino que es preciso
tratar de favorecerlo frente a otros®.

2. Es evidente que con esta referencia a que la ventaja se ofrezca/acepte “para favorecer al
otorgante de tal ventaja frente a terceros”, no se esta exigiendo como resultado del delito
un efectivo favorecimiento del sobornador frente a terceros, con el correspondiente perjuicio
para esos terceros. Pero si hace surgir la duda acerca de si lo que se reclama es la mera
tendencia subjetiva (el mero fin) de la persona sobornada de favorecer a aquél que le
concede el beneficio extraposicional®; o si bien, este elemento debe interpretarse en clave
objetiva como elemento objetivo de idoneidad, es decir, como exigencia de que se trate de
conductas idéneas para perjudicar a terceros competidores y favorecer al que ofrece la

ventaja indebida®. La opcién por una u otra interpretacion seria relevante, por ejemplo, en

% Un sector de la doctrina interpreta que la ventaja obtenida con el consentimiento del empresario esta
“justificada”; véase al respecto MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico, 2007, p. 311; VENTURA
PUSCHEL, en ALVAREZ GARCIA / GONZALEZ CUSSAC (dirs.), Comentarios a la Reforma Penal de 2010., 2010, pp.
325-6. En cambio, como se recoge en Memento prictico, 2011, marg. 12088, la alusién al caracter no
justificado de la ventaja plantea el problema aplicativo de lo que se considera adecuado en el marco de las
relaciones comerciales, en las que son frecuentes los obsequios y otras atenciones o contraprestaciones. Y a
ello se afiade (marg. 12092) que a efectos de una eventual justificaciéon de la ventaja “carece por completo
de relevancia la posible sugerencia del empresario o de los superiores o el consentimiento de éstos para
aceptar o solicitar las ventajas o para que se favorezca a un competidor en perjuicio de otros”.

5% En realidad, el apartado 1.° del art. 286 bis dice “para que le favorezca a él o a un tercero frente a otros”;
mientras que el apartado 2.° establece “con el fin de favorecer frente a terceros a quien le otorga o del que
espera el beneficio o ventaja”.

57 Como sefiala GILI PASCUAL, RECPC, 9, 2007, p. 17, no se trata de una interpretacién necesaria ni tampoco
exacta, pero si es al menos cierto que en una de sus acepciones usuales el término “favorecer” cobra su
sentido a partir del correlativo perjuicio de otro. Pero es que ademas nuestro texto legal no se refiere a un
favorecimiento en abstracto sino frente a terceros.

% En este sentido, para CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG, Comentarios al Codigo penal, Barcelona, 2011, p. 636;
GILI PAscUAL, RECPC, 9, 2007, p. 17; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico, 2007, p. 310; Memento
prdctico, 2011, marg. 12094, MUNOz CONDE, Parte Especial, ed. 18, 2010, p. 530, se trata de un elemento
subjetivo de lo injusto.

59 En este sentido ROBLES PLANAS/PASTOR MUNOZ en SILVA SANCHEZ, Lecciones de Derecho Penal. Parte
Especial, ed. 3, 2011, p. 261, respecto al delito de alzamiento de bienes, admiten que el elemento “en
perjuicio de los acreedores” del art. 257 CP, puede interpretarse como elemento objetivo de idoneidad, en
el sentido de que debe tratarse de un comportamiento idéneo para frustrar los derechos de los acreedores.
No obstante, la referencia a la “finalidad” en los arts. 257 y 258 CP, los hace decantarse por su calificacion
como elementos subjetivos del tipo. De forma general para el ambito de los delitos socioeconémicos,
FEIJOO SANCHEZ, InDret, 2/2009, p. 7, sefiala que “las tradicionales referencias subjetivas a la existencia de
animos como el defraudatorio o el de perjuidicar han venido escondiendo, en realidad, una referencia a

21



InDret 4/2011 Irene Navarro Frias y Lourdes V. Melero Bosch

el caso de que la oferta que hace el que soborna fuera finalmente la mejor en términos
competitivos y ello fuera previsible e incluso probable ex ante®.

2. De cara a concretar en la interpretacion del tipo las exigencias del principio de lesividad
parece que deberia exigirse, si no un resultado de lesion o de peligro concreto para los
intereses econémicos de terceros, pues parece que esto excederia de lo previsto en el tenor
literal del precepto®?, si al menos la peligrosidad de la accién para tales intereses desde una
perspectiva ex ante; es decir, su idoneidad para poner en peligro los intereses econémicos
de terceros aunque esta peligrosidad no se haya traducido finalmente en un resultado de
peligro concreto®2.

4.3. Conducta que resida en el incumplimiento por parte del empleado de sus
obligaciones en la adquisicién o venta de mercancias o en la contratacion de servicios
profesionales

1. Por ultimo, también el elemento “incumpliendo sus obligaciones en la adquisicién o
venta de mercancias o en la contratacion de servicios profesionales” nos sitta en el concreto
contexto competencial de la adquisicion o venta de mercancias o la contrataciéon de
servicios profesionales®3. De manera que quedaria asi excluido del tipo el favorecimiento
corrupto de unas personas frente a otras en &mbitos distintos del mercado. Por ejemplo, el
comportamiento del periodista empleado por determinado grupo de comunicacion que
vende su columna al mejor postor entre los distintos candidatos a la alcaldia de las
siguientes elecciones municipales, no realizaria el tipo de corrupcién entre particulares. Y
ello porque se favoreceria de manera indebida a uno de los adversarios/competidores en
una batalla politica, sin que la relacién de competencia existente entre tales sujetos sea la
competencia protegida por el precepto®.

La configuracion del tipo permite excluir del mismo actitudes de favorecimiento corrupto
de unas personas frente a otras en ambitos distintos a la adquisicién o venta de mercancias

o de prestacion de servicios profesionales en el mercado. En todo caso, la delimitacion de la

criterios normativos que resultan los decisivos (...)”, donde “lo decisivo no es la voluntad del sujeto, sino
la incompatibilidad de la conducta realizada con lo prescrito por la norma desde una perspectiva
intersubjetiva”.

60 GILI PAscuAL, RECPC, 9, 2007, p. 13, elabora el siguiente caso: “un directivo de una empresa de
publicidad ofrece suculentas invitaciones para las vacaciones familiares de un alto cargo de Correos, con el
fin de que se resuelva a favor de sus intereses el concurso promovido para una determinada campafa
publicitaria. Su oferta, en cualquier caso, resultaba ser la mas competitiva” (cursiva en el original). Aqui
surge la duda de qué pasaria si ex ante era ya probable que su oferta fuera la mejor en términos
competitivos, y también qué ocurriria si el sujeto ya sabia con certeza que la oferta era la mas competitiva.
61 Sobre el tenor literal véase proximamente SANCHEZ LAZARO, “El tenor literal como forma de argumento”,
en prensa.

62'Y asi, también estarian excluidos los supuestos en los que por la naturaleza del producto o servicio el
proveedor es tnico, o viene impuesto por la sociedad matriz al tratarse de holdings; véase al respecto
BANARES SANTOS, en QUINTERO OLIVARES, 2010, p. 249.

63 Véase GILI PAscUAL, RECPC, 9, 2007, ps. 16-17.

64 Véase supra Ep. 11, 2.
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conducta tipica por referencia a la contratacién de servicios profesionales podria hacer surgir
la duda de la concrecién de lo que deba entenderse por servicios de este tipo —esto es,
profesionales — para excluir la corrupcién en la prestacion de servicios no profesionales®.
No obstante, parece que la ratio legis ha sido tratar de abarcar conductas o comportamientos
anticompetitivos en todos los sectores econémicos, tanto en el mercado de adquisicion de
bienes como en el de la prestacion de servicios, sin que parezca que se haya querido limitar
la conducta tipica a la prestacion de servicios profesionales. Y asi, en el aludido caso del
periodista el problema no radica en que no preste servicios profesionales, sino en que la
competencia que entra en juego en el ejemplo propuesto, competencia entre dos
contrincantes politicos, no es aquélla que esta destinado a proteger el art. 286 bis CP.

De cualquier manera, con limitar las obligaciones relevantes para el tipo a aquéllas que
tengan relacion con la adquisicién o venta de mercancias o con la contratacion de servicios
profesionales no se ha ganado mucho, pues se siguen planteando importantes
interrogantes derivados, principalmente, del hecho de que el sobornado puede tener
obligaciones en tres planos. Y asi puede hablarse, en primer lugar, del plano del acuerdo
ilicito entre sobornador y sobornado; en segundo lugar, del plano de las obligaciones
internas del empleado, es decir, de aquellas obligaciones que le vinculan a su empresario; y
en tercer lugar, incluso, un posible plano referido a las obligaciones externas del empleado,
es decir, de aquellas obligaciones que le pudieran vincular a los demads sujetos que
participan en el mercado y, en general, a la competencia®®.

2. Por lo que respecta al primer plano, es decir, al plano del acuerdo ilicito con el
sobornador, éste contendria aquellas obligaciones que adquiere el empleado a cambio de
obtener la ventaja indebida. En este plano, el empleado se encontraria vinculado por
aquello a lo que se ha comprometido a cambio de la ventaja indebida. No obstante, es
evidente que este primer plano debe quedar excluido de consideracién porque

6 El concepto de profesional, por contraposicién al de empresario, se delimita por el ejercicio de una
profesion liberal. Asi entendido, los servicios profesionales, estricto sensu, serian los desarrollados por los
profesionales liberales. En nuestro Derecho positivo encontramos una delimitacion en este sentido en el
articulo 1 de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales, segtin el cual, a los efectos de la
constitucién de este tipo social, se entendera por actividad profesional aquélla para cuyo desempefio se
requiera titulacion universitaria oficial, o titulacién profesional para cuyo ejercicio sea necesario acreditar
una titulacién universitaria oficial, e inscripcién en el correspondiente Colegio. No obstante, en una
interpretacién menos restrictiva, los servicios profesionales seran aquellos que, por exclusién, no se
refieran a la compraventa de mercancias o la fabricacion de productos, sino al mercado de la prestacién de
servicios (véase ROJO FERNANDEZ-RIO, en MENENDEZ MENENDEZ/ ROJO FERNANDEZ-RIO, 2006, pp. 64-65).
Para el concepto de profesional puede verse CADENAS CARPIO, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentarios
a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, Pamplona, 2000, pp. 83-87.

66 Para VOLK, Zipf-GS, 1999, p. 422, existen tres circulos de normas (“drei Regelkreise”): las que rigen para el
negocio corrupto y que él denomina “ Vertragsregeln”; las que se refieren a la relacion del sujeto con su
empresario (o con el Estado, en el caso de la corrupcién de funcionarios publicos) y que el autor denomina
“Innenregeln”; y por altimo, las normas generales que protegen, en nuestro caso, la libre competencia, y
que denomina “Aufenregeln”. En opinién de BLANCO CORDERO, en GOMEZ TOMILLO, 2011, p. 1110, las
obligaciones a las que se refiere el tipo “no necesariamente tienen que ser obligaciones que tiene el sujeto
respecto del empresario” aunque mas adelante (p. 1114) afirma que cuando el empleado acttia con
consentimiento del empresario no estarfa incumpliendo sus obligaciones.
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precisamente lo que aqui se cuestiona es si el cumplimiento de ese pacto supone un
incumplimiento tipico de sus otras obligaciones.

3. En segundo lugar, se encuentra el plano de las obligaciones que el empleado tiene frente
a su empresario. Estas serfan las obligaciones fijadas contractualmente o previstas en la ley
para ese contrato, asi como las derivadas de los principios de lealtad y buena fe®’.
Hablamos entonces de conductas de corrupcién entre particulares en las que el sobornado
acepta una ventaja indebida por realizar una conducta contraria a las obligaciones
(establecidas contractual o legalmente o con fundamento en el mencionado principio de
buena fe) que tiene frente a su empresario. Es indiscutible que estas obligaciones del
empleado frente a su empresario estin contenidas en la expresiéon “incumpliendo sus
obligaciones en la adquisicién o venta de mercancias o en la contrataciéon de servicios
profesionales”, siempre que sean obligaciones referidas a ese contexto competencial de
adquisicion o venta de mercancias o contratacion de servicios profesionales®. Cuestion
distinta es la de si ese incumplimiento tiene o no, de por si, repercusiones para la

competencia (bien juridico supuestamente protegido por el art. 286 bis).

4. Y lo cierto es que no tendria por qué tenerlas. De hecho, los casos de corrupcién por
parte del empleado sélo afectan de por si, es decir, en si mismos considerados, al
empresario®, y ni siquiera necesariamente en términos econémicos —es mas, la corrupcion
puede incluso beneficiar al empresario en términos econémicos porque, por ejemplo, el

sobresueldo que percibe el empleado evite reivindicaciones de aumentos salariales”— sino

67 Arts. 281 a 302 del Cédigo de Comercio y arts. 225 a 232 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital. Para MUNOZ CONDE,
PE, p. 530, cuando el legislador se refiere en el art. 286 bis al incumplimiento de sus obligaciones por parte
de los empleados, no se esta remitiendo a un cédigo de buena conducta, sino a las obligaciones fijadas por
via contractual y a los usos profesionales que suelen darse en el mundo de los negocios y en la
competencia entre las empresas. En contra véase GILI PASCUAL, RECPC, 9, 2007, pp. 26-7, para el que el tipo
debe interpretarse restrictivamente y no debe descenderse del nivel legal o reglamentario que establece
como minimo la Decisién Marco, hacia el meramente contractual o de autonomia privada.

68 Quedando excluida, por ejemplo, la infraccién de la obligacién de preaviso. Sobre este caso véase GILI
PascuaL, RECPC, 9, 2007, p. 17. El Tribunal Supremo ha confirmado la exclusién de la obligacién de
preaviso de los deberes contractuales basicos que delimitan el ilicito desleal del art. 14 LCD en su
Sentencia de 23 de mayo de 2007 (véase un comentario a la misma en MARONO GARGALLO, Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, 76, 2008).

6 Para GILI PASCUAL, RECPC, 9, 2007, pp. 34-5, el elemento del incumplimiento de obligaciones, mas alla
de ser una seleccion del medio comisivo del delito, marca la presencia de un nuevo objeto de proteccién
que se une a la dimensién competencial, de manera que solo se incurre en responsabilidad penal si
ademas de al competidor se afecta al empresario propio.

70 Como explica GOMEZ-JARA DiEz, “Corrupcién en el sector privado: jcompetencia desleal y/o
administraciéon desleal?”, Icade, 74, 2008, p. 242, “el pago de comisiones por parte de terceros puede
constituir un importante complemento para la remuneracién que perciben los representantes, de tal
manera que la propia empresa cuenta ya con éstas como parte del sueldo que percibe su empleado.
Incluso, puede llegar a ser una cierta politica de remuneracién que tenga en vigor la propia empresa toda
vez que los gastos laborales y fiscales que se ahorra constituyen, sin duda, un importante incentivo para
que el empresario vea ‘con buenos ojos’ este tipo de actuaciones por parte de sus empleados”. Pero no sélo
en estos casos puede verse beneficiado econémicamente el empresario. Pensemos, por ejemplo, en el caso
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de quebrantamiento de la relacién de confianza y buena fe entre el empresario y el
empleado. Y éste no parece que sea un interés merecedor de protecciéon por el Derecho
penal, maxime teniendo en cuenta que se trata de conductas ya protegidas
convenientemente desde la perspectiva de las relaciones laborales y societarias’’. No hay
ningdn otro interés que se vea necesariamente lesionado o puesto en peligro por esta
conducta”. De hecho, la propia Decisiéon Marco de la que trae causa la regulacién del art.
286 bis CP viene a reconocer que las conductas que la misma describe como corrupcion
activa y pasiva en el sector privado” ni siquiera tienen que poder implicar necesariamente una
distorsion de la competencia, al establecer en su art. 2. 3: “todo Estado miembro podra
declarar que limitara el &mbito de aplicacion del apartado 1 a aquellos actos que impliquen
o puedan implicar una distorsién de la competencia en relaciéon con la adquisiciéon de

del escandalo del proceso de adjudicacién de basuras de Colonia. Como relata GOMEZ-JARA DiEZ, Icade, 74,
2008, p. 237, “en el proceso (sic) adjudicacién (a sobre cerrado) del servicio de recogida de basuras una de
las empresas soborn¢ al representante del adjudicador para que le comunicara la oferta mas econémica de
la competencia y asi poder mejorarla”. Este caso, como el de la construccién del estadio Allianz-Arena de
Munich, “reflejan una conducta consistente en abonar comisiones a cambio, bisicamente, de informacion sobre las
ofertas de los demds competidores con la finalidad de poder mejorarlas y obtener la adjudicacion” por lo que en estos
casos “la contrata se beneficia de una oferta més econémica y la contratista de haber obtenido la
adjudicacién, pudiendo, a lo sumo, constatarse un perjuicio patrimonial por parte de los otros
competidores” (p. 241, cursivas en el original).

71 Art. 226 de la Ley de Sociedades de Capital sobre el deber de lealtad exigible a los administradores
sociales y art. 5. a) en relacién con el 58 del Estatuto de los Trabajadores. Sobre el deber de lealtad de los
administradores sociales véase FERNANDEZ DE LA GANDARA, Derecho de Sociedades, Barcelona, 2010, pp. 737-
748 y SANCHEZ CALERO, Los administradores en las sociedades de capital, 2°. Ed, Pamplona, 2007. pp. 176-196.
Sobre la improcedencia de recurrir al Derecho penal frente a meros incumplimientos civiles véase VOGEL,
Weber-FS, 2004, p. 409. En cambio, para MUNOzZ CONDE, Parte Especial, ed. 18, 2010, p. 530, no hay
problema en aceptar que el bien juridico protegido por el art. 286 bis CP “es la competencia leal, pero
también la confianza en la honestidad o ética profesional de los directivos y similares de una empresa”.

72 Para VENTURA PUSCHEL, en ALVAREZ GARCIiA / GONzALEZ CUssAC (dirs.), 2010, p. 323, se castiga el
comportamiento venal de los administradores o empleados, por la mera concurrencia de la venalidad, no
por la lesividad de esas conductas venales respecto de la libre competencia; en definitiva se introducen
pardametros ajenos al bien juridico y que tienen que ver mas con la falta de ética de los trabajadores.
También en opinién de BLANCO CORDERO, en GOMEzZ TOMILLO, 2011, p. 1111, el componente de
contrariedad a la competencia de las conductas sancionadas en el art. 286 bis queda muy diluido. En
contra de esta opinién parece pronunciarse DE LA MATA BARRANCO, en El Anteproyecto de modificacion del
Codigo Penal de 2008., 2008, p. 178, cuando dice que con el art. 286 bis “se presta menos atencién a la idea de
deslealtad (...) para centrase en el hecho del posible perjuicio a la libertad de competencia”.

73 Art. 2 de la Decisién Marco de 22 de julio de 2003 del Consejo: “Corrupcién activa y pasiva en el sector
privado. 1. Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para asegurar que los siguientes actos
intencionados constituyan una infraccién penal cuando se lleven a cabo en el transcurso de actividades
profesionales: a) prometer, ofrecer o entregar, directamente o a través de un intermediario, a una persona
que desemperfie funciones directivas o laborales de cualquier tipo para una entidad del sector privado, una
ventaja indebida de cualquier naturaleza para dicha persona o para un tercero, para que ésta realice o se
abstenga de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones; b) pedir o recibir, directamente o a través de
un intermediario, una ventaja indebida de cualquier naturaleza, o aceptar la promesa de tal ventaja, para si
mismo o para un tercero, cuando se desempefien funciones directivas o laborales de cualquier tipo para
una entidad del sector privado, a cambio de realizar o abstenerse de realizar un acto incumpliendo sus
obligaciones”.
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bienes o de servicios comerciales”74. Esto quiere decir que la cuestion de si esa conducta
afecta ademds a la competencia y su tipificacién es por tanto idénea para protegerla, habria
que decidirla de manera independiente.

Por otro lado, y a estos efectos, la referencia al elemento, ya comentado, “para que le
favorezca a él o a un tercero frente a otros” o “con el fin de favorecer frente a terceros”, aun
interpretado en el sentido objetivado propuesto de que la accién sea idénea para perjudicar
los intereses de concretos competidores, queda muy alejada de la de lesiéon o peligro
concreto para la competencia (como bien juridico colectivo) a los que se referia la Decision
Marco y todavia més alejada de la lesion o peligro concreto para la competencia y lesion o
peligro concreto para terceros de la Accién Comun?.

5. A la hora de entender como podria configurarse legislativamente la lesion o puesta en
peligro concreto de la competencia, no hay més que acudir a la LDC. Piénsese si no en
como se ha configurado, por ejemplo, el art. 5 de la LDC (“conductas de menor
importancia), en el que se dispone que “las prohibiciones recogidas en los articulos 1 a 3 de
la presente Ley no se aplicaran a aquellas conductas que, por su escasa importancia, no
sean capaces de afectar de manera significativa a la competencia. Reglamentariamente se
determinaran los criterios para la delimitacién de las conductas de menor importancia,
atendiendo, entre otros, a la cuota de mercado” y cémo se ha desarrollado
posteriormente’®. Y lo mismo ocurre con el art. 3 LDC especificamente dedicado al

74 Por otro lado, esta previsiéon supone también una restricciéon de lo previsto al respecto por la Accién
Comdun, que en su art. 2. 2 establecia respecto a la corrupcién pasiva: “con la salvedad contemplada en el
apartado 2 del articulo 4, cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para asegurar que la
conducta a que se refiere el apartado 1 se tipifique como infraccién penal. Dichas medidas se aplicaran,
como minimo, a la conducta que suponga o pueda suponer una distorsién de la competencia, al menos en
el marco del mercado comtin y que cause o pueda causar perjuicios econdmicos a terceros debido a la
adjudicaciéon o la ejecucion irregular de un contrato”; y que en su art. 2. 3 establecia respecto a la
corrupcién activa: “con la salvedad contemplada en el apartado 2 del articulo 4, cada Estado miembro
adoptara las medidas necesarias para asegurar que la conducta a que se refiere el apartado 1 se tipifique
como infraccion penal. Dichas medidas se aplicardn, como minimo, a la conducta que suponga o pueda
suponer una distorsién de la competencia, al menos en el marco del mercado comtn, y que cause o pueda
causar perjuicios econémicos a terceros debido a la adjudicacion o la ejecucién irregular de un contrato”.
Se hacia referencia, por tanto, a una posible limitacion del tipo a aquellas conductas que no sélo lesionaran
o pusieran en peligro a la competencia, sino que ademds lesionaran o pusieran en peligro el patrimonio de
terceros.

75 El citado articulo de la Decisién Marco supone una restriccion respecto de sus predecesores. Y asi, los
articulos 2. 2 'y 3.2 de la derogada Accién Comun exigian a los Estados que se castigase, como minimo, las
conductas de corrupcién que supusieran, no sélo la lesién o puesta en peligro de la competencia, sino
también (es decir, de manera cumulativa) la lesién o puesta en peligro de los intereses econémicos de
terceros. Y asi se disponia: “dichas medidas se aplicaran, como minimo, a la conducta que suponga o
pueda suponer una distorsién de la competencia, al menos en el marco del mercado comtn, y que cause o
pueda causar perjuicios econémicos a terceros debido a la adjudicaciéon o la ejecucién irregular de un
contrato”.

76 Con el art. 5 de la LDC “se opta, pues, por un concepto menos amplio de restriccion de la competencia
que excluye del mismo a aquellas conductas que no ponen en peligro el funcionamiento competitivo del
mercado” (PALAU RAMIREZ, en FOLGUERA CRESPO / GUTIERREZ HERNANDEZ / MASSAGUER FUENTES / SALA
ARQUER, 2010, p. 288). El legislador ha cumplido con la prevision del art. 5 LDC mediante el RD 261 /2008,
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falseamiento de la libre competencia por actos desleales, que queda reservado para los
actos de competencia desleal “que tienen un particular impacto en los intereses publicos
relacionados con la defensa de la competencia por ser ‘aptos para afectar de manera

significativa a la competencia™?’. Al final, uno no puede escapar de la sensacién de que

de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia, cuyo Capitulo I del
Titulo I se dedica a las conductas de menor importancia. Pero en todo caso, y con base en el art. 3. 1 de este
Reglamento (que dispone que “sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores y a efectos de lo
establecido en los articulos 5 y 53.1.b de la Ley 15/2007, de 3 de julio, el Consejo de la Comisién Nacional
de la Competencia podré declarar no aplicables los articulos 1 a 3 de la citada Ley a las conductas que,
atendiendo a su contexto juridico y econémico, no sean aptas para afectar de manera significativa a la
competencia.”), parece que como afirma PALAU RAMIREZ, en FOLGUERA CRESPO / GUTIERREZ HERNANDEZ /
MASSAGUER FUENTES / SALA ARQUER, 2010, p. 300, “en nuestro Derecho prevalece, en dltima instancia, el
andlisis de los efectos de las conductas sobre la competencia” por lo que puede decirse (p. 302) que “la
afectacion significativa de la competencia es en el nuevo derecho espafiol de defensa de la competencia
presupuesto de tipicidad de las conductas prohibidas”.

En todo caso, y concretamente en relacion con los actos de competencia desleal (art. 3 LDC) el Tribunal de
Defensa de la Competencia habia venido entendiendo que se afectaba de manera significativa a la
competencia cuando la conducta tenia cierta importancia y notoriedad. Como sefiala PALAU RAMIREZ, en
FOLGUERA CRESPO / GUTIERREZ HERNANDEZ / MASSAGUER FUENTES / SALA ARQUER, 2010, p. 294, “se
requeria que la deslealtad de la conducta fuera cualificada y supusiera una falseamiento estructural de la
competencia, suprimiendo de forma efectiva o potencial los presupuestos de la competencia econémica en
el mercado, mediante la eliminacién y obstaculizacion de la libre entrada y mantenimiento de
competidores en el mercado. Se observaba, asimismo, una tendencia a desestimar la existencia de
afectaciéon de la competencia cuando la conducta era realizada por un operador nuevo en el mercado o que
ostentaba una escasa cuota de mercado”. En realidad, el requisito del art. 3 LDC de que se afecte el interés
publico “hace imposible la inaplicacién de la prohibicion en virtud de la regla de minimis”; véase PALAU
RAMIREZ, en FOLGUERA CRESPO / GUTIERREZ HERNANDEZ / MASSAGUER FUENTES / SALA ARQUER, 2010, p.
294.

Como seriala VENTURA PUSCHEL, en ALVAREZ GARCIA / MANJON-CABEZA OLMEDA / VENTURA PUSCHEL,
2009, p. 507 n. 50, en relacién con los acuerdos de menor importancia, “se entiende por tales con algunos
maticees (sic), al menos segtin lo dispuesto en la Comunicacién de la Comision relativa a los acuerdos de
menor importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 del
articulo 81 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (de minimis), DOC 368, de 22.12.2001,
aquellos acuerdos que implican a empresas cuya cuota conjunta de mercado no supera el 10 por 100 —en
caso de acuerdos horizontales— o el 5 por 100 del mercado —en el caso de acuerdos verticales —; regla del
minimis non curat praetor que estd por determinar qué efecto pudiera tener para la delimitacion del ambito
del riesgo tipico propio de los tipos penales de proteccién de la competencia...”.

77 Véase MASSAGUER FUENTES, en FOLGUERA CRESPO / GUTIERREZ HERNANDEZ / MASSAGUER FUENTES / SALA
ARQUER, 2010, p. 219, remitiendo a la Resolucién de la Comisién Nacional de la Competencia de 30 de
noviembre de 2007 (cursivas en el original). En concreto, esta Comision exige que el falseamiento de la
libre competencia sea “sensible”, tenga una “repercusién sensible en el mercado”, afecte con “gravedad” a
la competencia, comporte una “afectacién significativa a la competencia” o “afecte sustantiva y
significativamente el desarrollo regular del mercado” y que llegue “hasta el punto de afectar al interés
publico”; (véase MASSAGUER FUENTES, en FOLGUERA CRESPO / GUTIERREZ HERNANDEZ / MASSAGUER FUENTES
/ SALA ARQUER, 2010, pp. 227-8). Y asi, por ejemplo “una accién de promocién de ventas de duracién y
difusién limitadas que resulte engafiosa puede modificar la conducta de los consumidores — precisamente
por ello es desleal — y, en cambio, no amenazar en forma alguna —por su duracién y difusion limitadas —
la estructura competitiva del mercado” (MASSAGUER FUENTES, en FOLGUERA CRESPO / GUTIERREZ
HERNANDEZ / MASSAGUER FUENTES / SALA ARQUER, 2010, p. 234 n. 65).
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penalmente se castigardn conductas contra la competencia que no interesan en el ambito
administrativo por considerarse de bagatela (regla de minimis)’s.

6. Por lo que se refiere a la integracion del elemento incumplimiento de las obligaciones
todavia en el plano de la relacion empresario-empleado, se plantea también la pregunta de
qué relevancia (si es que alguna) cabria atribuir al conocimiento/consentimiento” del
empresario. En este sentido, se puede afirmar que respecto de las obligaciones de este nivel
el consentimiento del empresario impide hablar de que el empleado infrinja sus obligaciones,
pues estas obligaciones surgen precisamente para proteger al empresario, bien su
patrimonio bien las relaciones de lealtad y confianza que tiene con sus empleados, que son
disponibles para el mismo#0. Si en el caso del Korkengeld hubiera instrucciones expresas del

78 Piénsese que incluso, por lo que respecta a los actos de competencia desleal de la LCD, se insiste por la
doctrina en que éstos falsean la competencia y perjudican el interés publico, y que la diferencia con el art. 3
LDC es que en este altimo se produce un falseamiento cualificado de la competencia y una afectacién del
interés publico especialmente grave; véase al respecto MASSAGUER FUENTES, en FOLGUERA CRESPO /
GUTIERREZ HERNANDEZ / MASSAGUER FUENTES / SALA ARQUER, 2010, p. 223. A este respecto conviene no
olvidar que la propia LCD en su art. 1 dispone que: “esta Ley tiene por objeto la proteccién de la
competencia en interés de todos los que participan en el mercado, y a tal fin establece la prohibicién de los
actos de competencia desleal, incluida la publicidad ilicita en los términos de la Ley General de
Publicidad”; y en su EM declara expresamente que “(...) la Ley introduce un cambio radical en la
concepcion tradicional del Derecho de la competencia desleal. Este deja de concebirse como un
ordenamiento primariamente dirigido a resolver los conflictos entre los competidores para convertirse en
un instrumento de ordenacién y control de las conductas en el mercado. La institucion de la competencia
Ppasa a ser asi el objeto directo de proteccién. Significativo a este respecto es, entre otros muchos, el articulo
1 (...)” (II. 1). Repérese, ademas, en la incoherencia de la politica legislativa en materia de defensa de la
competencia: por un lado, se manifiesta una tendencia hacia la restricciéon de la intervencién ptblica en el
control de determinados comportamientos empresariales, como se ha hecho a través de la Ley 2/2011, de 4
de marzo, de Economia Sostenible, modificando la LDC en materia de control administrativo de las
concentraciones empresariales; y, por otro lado, se introducen tipos delictivos como el que analizamos.

79 Cabe plantearse si el mero conocimiento por parte del empresario del comportamiento llevado a cabo
por su empleado o colaborador es merecedor de un tratamiento diferenciado, por su menor relevancia, o
por el contrario, pudiera ser equiparable al consentimiento (tacito) en la medida en que no evita la puesta
en peligro del bien juridico protegido competencia.

80 Para GILI PASCUAL, RECPC, 9, 2007, p. 33, en los supuestos de percepcién de “sobornos al descubierto” el
empleado no incumple sus obligaciones; y dado que el incumplimiento de sus obligaciones es uno de los
elementos del tipo, la conducta seria atipica. En el mismo sentido véase DE LA CUESTA ARZAMENDI/BLANCO
CORDERO, Cerezo Mir-LH, pp. 279-80, para los que este comportamiento supone acortar el camino de la
prestacion, y teniendo en cuenta que el empresario estd excluido del circulo de sujetos activos, se trata de
casos en los que “en lugar de entregar el dinero al empresario para que éste lo transmita a sus empleados,
se les paga a éstos directamente”. Para estos autores, que se refieren a la regulaciéon de la corrupcién entre
particulares de la Acciéon Comun de 22 de diciembre de 1998, (p. 263), “la referencia al incumplimiento de
obligaciones supone que no es punible la concesién de estos premios por ventas cuando el empresario los
conoce o autoriza: en estos casos, el empleado no infringe sus deberes y, por tanto, no realiza el tipo penal
asi descrito”. Y en relacién con la regulacién de la Convencion penal sobre la corrupciéon del Consejo de
Europa, hecha en Estrasburgo el 27 de enero de 1999, que hace también referencia al elemento infraccién
de deberes, sefialan (p. 261), que esta expresion “no se dirige tan sélo a asegurar el respeto de obligaciones
contractuales especificas, sino también, y principalmente, a garantizar que no se va a producir una
infraccion del deber general de lealtad hacia los negocios o intereses del empresario o mandante”. En todo
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empresario a los camareros en el sentido de tratar a todas las marcas de champan por igual,
pero posteriormente el empresario cambiara de opinién y autorizara la promocién de una
determinada marca, no se podria decir que el empleado estuviera infringiendo ninguna
obligaciéon dentro de este segundo nivel. La cuestién seria si infringe o no una obligacion
del tercer nivel, esto es, si le es exigible una conducta respetuosa con las reglas de la leal

competencia, como posible sujeto activo de los ilicitos concurrencialess!.

7. Por dltimo, y para acabar con este segundo plano, si tenemos en cuenta que lo que se
protegen son los intereses del empresario, tanto sus intereses en el comportamiento leal de
sus empleados (que no deberian interesar al Derecho penal), como sus intereses
econdmicos, surgirian, respecto a estos ultimos, problemas de deslinde con Ia
administracién desleal cuando se produjera un perjuicio econémicamente evaluable, tal y
como exige el art. 295 CP. Por ejemplo, en un caso de Kick-back en el que el administrador
de la empresa A pacta con la empresa B, a cambio de que ésta le preste determinado
servicio, un precio muy superior al del mercado, recibiendo posteriormente el
administrador la diferencia entre el precio pactado y el precio de mercado en forma de
comision®2. Cabria preguntarse aqui si se aplicaria el art. 286 bis, el art. 295 o, incluso, los
dos. A la hora de decidir acerca de la relacién que media entre estos dos tipos, cabria
argumentar que el art. 286 bis s6lo representa un peligro para los intereses del empresario,
y que si ese peligro se transformara en “perjuicio econémicamente evaluable”, como

caso, habra que decidir si las obligaciones a las que se refiere el art. 286 bis CP son exclusivamente aquéllas
que el empleado tiene frente a su principal.

81 En este sentido, en Alemania, doctrina y jurisprudencia entienden que el consentimiento del empresario
es irrelevante porque el bien juridico protegido en el § 299 StGB es la competencia; véase al respecto
BANNENBERG, en DOLLING/DUTTGE/ROSSNER, NK, 2011, § 299, marg. 16 (que precisa que con la actual
redaccion del § 299 StGB el comportamiento desleal no tiene que suponer un incumplimiento de
obligaciones por parte del empleado o encargado, ni suceder de forma secreta); HEINE, en
SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, § 299, marg. 20; KUHL, Strafgesetzbuch, § 299, marg. 5. Sobre las
consecuencias a las que lleva aceptar un modelo protector de la competencia, entre las que se encuentra la
irrelevancia del consentimiento del empresario, véase VOGEL, Weber-FS, 2004, p. 405. En todo caso, existe
un Proyecto de reforma del StGB, de 4 de abril de 2007, presentado por el Gobierno Federal para adaptar
el Coédigo penal a las previsiones de la Decisién Marco de 22 de julio de 2003, que ha incluido el elemento
de la infraccién de obligaciones (Pflichtverletzung). Como expone TIEDEMANN, Manual de Derecho penal
econémico, marg. 199, el proyecto contempla, alternativamente al comportamiento de competencia
desleal, el castigo por la infraccién de las obligaciones que los empleados o encargados tienen con la
empresa.

82 Como sefiala GOMEZ-JARA DIEZ, Icade, 74, 2008, p. 236, los casos de Kick-back son aquéllos en los que “al
representante de una de las partes contratantes se le abonan por la contraparte, ya sea por la firma del
contrato, ya sea por la ejecuciéon del mismo, una serie de ventajas econémicas deducidas de las
prestaciones efectuadas por la empresa representada”. Estos casos pueden llevarse a la administracién
desleal del art. 295 CP cuando se acuerda un precio que aumenta el valor de la contraprestacién y
perjudica directamente el patrimonio del principal, pero en la practica “se suelen producir situaciones en
las cuales se acuerdan prestaciones que no tienen precio de mercado, y cuya remuneracién, por tanto, sélo
puede determinarse en un marco mayor o menor en el que se sigue moviendo el precio acordado
incluyendo el Kick Back”, lo que hace dificil la aplicacion del tipo de administracién desleal; véase al
respecto SCHUNEMANN, “El Tribunal Supremo aleman en la marana del tipo de la administracién desleal”,
en GOMEZ-JARA DIEz (ed.), La administracion desleal de los drganos societarios, Barcelona, 2008, pp. 136-7.
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dispone el art. 295, entonces la administraciéon desleal consumiria el desvalor del art. 286
bis (art. 8. 3 CP)33. Sin embargo, antes de aceptar esta conclusion, no hay que perder de
vista que mientras que la corrupcioén entre particulares se castiga con pena de prisién 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, la
administraciéon desleal, en la que se exige, no hay que olvidarlo, un perjuicio
econémicamente evaluable al administrado, la pena prevista es de prisiéon de seis meses a
cuatro afios o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido. Por este motivo, es dificil
contemplar el tipo de corrupcién entre particulares como una modalidad atenuada de la
administracion desleal en la que no se exige efectivo perjuicio para el titular de los bienes,
al estilo del modelo austriaco®, porque resulta que la corrupcién, pese a no exigir tal

8 En todo caso habria que diferenciar entre el pago de sobornos (apartado 1.° del art. 286 bis) y la
recepcion de sobornos (apartado 2.° del art. 286 bis), pues en el primer caso se acepta por parte de la
doctrina, aunque no de forma unanime, que se causa un perjuicio patrimonial al empresario, mientras que
en el segundo caso sélo existe un peligro para el patrimonio de éste. En este sentido, para NIETO MARTIN,
RP, 10, 2002, p. 66, y partiendo de la teoria personal del patrimonio, “cualquier soborno ha de considerarse
un perjuicio patrimonial y un acto de disposiciéon abusivo por parte del administrador”, mientras que el
eventual castigo de la recepcién de sobornos (p. 68) se basaria en el dato empirico de que los costes de la
corrupcion de representantes acaban siendo trasladados al representado. En cambio, para GOMEZ BENITEZ,
“Corrupcién y delito de administracién desleal”, La Ley, N° 7, 2000, pp. 1283-8, p. 1287, “las situaciones de
contenido econémico que se producen como contrapartida de pagos ilicitos relacionados con la corrupciéon
pueden integrarse en el patrimonio de las sociedades, segin el concepto dominante, y evitar, en
consecuencia, que pueda hablarse de perjuicio patrimonial en el plano objetivo y subjetivo (ausencia de
dolo) cuando el beneficio obtenido por la sociedad como contrapartida equilibra los pagos ilicitos
realizados por los administradores. En tales casos, no existe, pues, delito de administracion desleal
intentado ni consumado”. En todo caso, este autor (p. 1287) diferencia entre los casos de corrupciéon
inevitable, en los que el administrador “se somete a una realidad corrupta preexistente, inevitable, no
buscada por él y necesaria para el desarrollo del objeto social”, de los casos de corrupcién agresiva en los
que “la corrupcién es un instrumento activo inexistente previamente”; en estos tltimos casos los pagos son
innecesarios y carecen de valor funcional para la sociedad, y suponen una disminucién patrimonial
innecesaria y cierta.

84 Para RosAs OLIvA, CPC, 99, 2009, p. 119, el art. 286 bis prevé “un tipo especifico y suis generis de
administracion desleal, cuyos rasgos distintivos son que se aplica exclusivamente en ambitos en que al
menos formalmente se reconoce competencia, el medio comisivo se restringe a solicitar o aceptar un
soborno y que se adelanta la barrera de punibilidad al no exigirse para su consumacion que se cause un
perjuicio efectivo”.

Como explica FOFFANI, en ARROYO ZAPATERO / NIETO MARTIN, 2006, p. 387, con la introduccién en 1987 del
tipo de aceptacion de ventajas indebidas por parte del representante en el § 153 a 6StGB (Geschenkannahme
durch Inhaber), justo a continuacién del tipo de administracién desleal del § 153 6StGB, se trata de poner
remedio a las “dificultades que llevaba consigo la necesidad de prueba de un perjuicio econémico para la
empresa derivado directamente del soborno recibido por el empleado o directivo de la misma, que se
convertia en una auténtica probatio diabolica” (cursiva en el original); mientras que en el delito de
administracién desleal se exige efectivo perjuicio, en el § 153 a “el tipo penal se configura como de peligro
abstracto, mientras que la esencia del ilicito consiste en el enriquecimiento indebido del representante
(Machthaber)” y ademas tampoco se exige abuso del poder de disposicion del patrimonio ajeno (cursivas
en el original). También en Italia, se introdujo una figura similar, que trataba de adelantar la barrera de
punibilidad respecto de la administracién desleal, pero finalmente se aparta de su objetivo original
exigiendo efectivo dafio al patrimonio social; véase al respecto FOFFANI, “La corrupcién en el sector
privado: la experiencia italiana y del derecho comparado”, RP, 12, 2003, pp. 67-8. En cuanto a las criticas a
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perjuicio, se castiga més gravemente que la administraciéon desleal. Ademas, habria que
tener en cuenta que la corrupcién entre particulares va dirigida, al menos nominalmente, a
proteger otro bien juridico: la justa y honesta competencia, por lo que pareceria adecuada la
solucion del concurso de delitos®®.

8. En tercer y udltimo lugar estaria el nivel del resto de competidores y, en un plano mas
abstracto, el de la competencia. Aqui estarian las obligaciones que tiene el empleado como
sujeto que acttia en el mercado y supondria la conexion y el vinculo del Derecho penal con
el resto de 6rdenes de nuestro sistema juridico en los que se regula la protecciéon de la
competencia. Es decir, con aquellos sectores del ordenamiento en los que se establecen
especificas obligaciones para los sujetos que acttan en el mercado; y mds concretamente
con la LCD y la LDC. Lo que en este nivel se plantea es, en primer lugar, si en este plano el
empleado, como sujeto que interviene en el mercado, puede ser sujeto activo de las
conductas sancionadas en estas leyes; en segundo lugar, si en el caso de que pueda ser
sujeto activo de tales conductas, la realizacién de un comportamiento anticompetitivo
sancionado civil o administrativamente seria “incumplimiento de obligaciones en la
adquisicion o venta de mercancias o en la contratacién de servicios profesionales”8¢ en el
sentido exigido por el art. 286 bis CP; y, en tercer lugar, en el caso de que asi fuera, si el
conocimiento/consentimiento del empresario serfa determinante, tal y como ocurria en el

nivel anterior, o no, a la hora de afirmar la relevancia tipica de estas conductas®’.

este modelo patrimonialista, para FOFFANI, RP, 12, 2003, p. 69, partiendo de sus presupuestos no seria
legitimo el castigo del corruptor, puesto que la esencia del ilicito estd en la deslealtad del corrompido
respecto de su mandante, “y de hecho, en el ejemplo austriaco del 153 a StGB no se castiga al sujeto que
corresponde a utilidad indebida (el corruptor)”.

85 A favor de aplicar el concurso de delitos entre el art. 286 bis y el art. 295 CP se muestran MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico, 2007, p. 311; Memento prictico, 2011, marg. 12092. En cambio para
QUERALT JIMENEZ, Iuris, 147, 2010, p. 17, el art. 286 bis es ley especial respecto al art. 295.

86 El art. 1 de la Decisiéon Marco dispone que: “la expresién incumplimiento de las obligaciones se
entenderd conforme al Derecho nacional. El concepto del incumplimiento de las obligaciones en el
Derecho nacional debera incluir como minimo cualquier comportamiento desleal que constituya un
incumplimiento de una obligacién legal o, en su caso, de las normas o reglamentos profesionales que se
aplican en el sector de actividad de que se trate a una persona que desempefie funciones directivas o
laborales de cualquier tipo para una entidad del sector privado”, con lo que no parece que desde esta
perspectiva existiera problema en acoger este tercer nivel de obligacion frente a la competencia o el resto
de competidores (cualquier comportamiento desleal que constituya un incumplimiento de una obligacion legal)
dentro de la expresion “incumplimiento de obligaciones en la adquisicién o venta de mercancias o en la
contratacién de servicios profesionales”.

87 En contra de aceptar este tercer plano se muestra GILI PASCUAL, RECPC, 9, 2007, p. 25, para el que las
obligaciones legales relativas a la competencia afectan al empresario como operador en el mercado en
términos de competencia, mientras que “los dependientes del empresario (...) sélo se deben a su
principal”. Para este autor “los dependientes (en sentido amplio)” no tienen “obligaciones frente a los
competidores, como congruentemente ensefia el hecho de que el ambito subjetivo de aplicacién de la LCD
se refiera a los empresarios (o personas —fisicas o juridicas— que participen en el mercado: art. 3° LCD)”.
En el mismo sentido véase Rosas OLIva, CPC, 99, 2009, ps. 112 y 114. Noétese como desde esta perspectiva
se produciria una ruptura entre el Derecho penal y el resto de sectores del ordenamiento encaminados a
proteger la competencia leal, de forma que, y conforme a la opinién de estos autores, el empresario seria
sujeto activo de ilicitos concurrenciales del resto de los sectores del ordenamiento pero no del penal, y el
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9. Por lo que se refiere a la consideraciéon del empleado como sujeto activo de las conductas
prohibidas por la LCD y LDC es discutible, por lo menos en términos generales. La
cuestion, como se ha sefialado, es relevante a los efectos de determinar si podria sostenerse
la afirmacion de wuna concreta obligacion del empleado de velar por el buen
funcionamiento del mercado. Ello conecta, necesariamente, con el ambito de aplicaciéon de
la LCD, arts. 2 y 3, de cuyo contenido, no obstante, no parece que pueda excluirse
tajantemente la posibilidad de que un trabajador pueda ser sujeto activo de un
comportamiento desleal®s. En efecto, el ambito objetivo de la LCD se circunscribe a
comportamientos i) realizados en el mercado®® y ii) con fines concurrenciales®. La exigencia
de realizacion en el mercado es una exigencia de trascendencia externa, esto es, que la
conducta se proyecte o pueda proyectarse sobre los terceros (en particular o en general).
Para que pueda apreciarse la existencia de finalidad concurrencial bastard que el
comportamiento considerado (y realizado en el mercado) resulte objetivamente idéneo
para promover o asegurar la difusion en el mercado de las prestaciones propias o de un
tercero, esto es, objetivamente adecuado para influir en la estructura y procesos del
mercado®!. Por lo demas, la LCD sera de aplicaciéon a cualquier persona fisica o juridica que
participe en el mercado, entendiendo dicha participacion como la colocacién de las propias
prestaciones en el mercado o, incluso, la obtencién de la satisfaccion de sus necesidades®2.
Asi delimitado, podriamos concluir que no sélo los empresarios o profesionales son
susceptibles de lesionar la competencia sino que también los empleados o colaboradores
dependientes del empresario, pueden, con sus conductas, lesionar la competencia y, por
ello, realizar comportamientos desleales en los términos de la LCD. Con todo, no se nos
escapa que éste no es el prototipo de comportamiento desleal castigado por las normas del
Derecho de la competencia y que lo frecuente y habitual es que sea el empresario o
profesional quien lesione, con la realizacion de conductas anticompetitivas por desleales, la

competencia.

empleado, a la inversa, no podria ser sujeto activo de los ilicitos concurrenciales tipificados en la LCD y en
la LDC, pero si del ilicito penal del art. 286 bis CP.

88 STS, Sala de lo Civil, de 18 de octubre de 2000, FJ 5.°.

89 Entendido como “espacio institucional en el que se encuentran oferta y demanda, en el que se forman y
desenvuelven las relaciones econémicas” (MASSAGUER FUENTES, en FOLGUERA CRESPO / GUTIERREZ
HERNANDEZ / MASSAGUER FUENTES / SALA ARQUER, 2010, p. 120).

9 Para MASSAGUER FUENTES, “posee finalidad concurrencial toda accién que, en si misma considerada o en
atencion a las circunstancias del caso, estd orientada a influir en la estructura del mercado o posicién
competitiva de los operadores en el mercado (sea la propia o la de un tercero, concepto que en este &mbito
incluye tanto a una determinada persona fisica o juridica como a un grupo de operadores econémicos y a
un sector o segmento entero de la economia, sea en el lado de la oferta o en el de la demanda) y/o para
condicionar la formacién y el desenvolvimiento de las relaciones econémicas en el mercado, esto es, del
intercambio de bienes y servicios en el mercado” (MASSAGUER FUENTES, en FOLGUERA CRESPO / GUTIERREZ
HERNANDEZ / MASSAGUER FUENTES / SALA ARQUER, 2010, p. 122).

91 MASSAGUER FUENTES, en FOLGUERA CRESPO / GUTIERREZ HERNANDEZ / MASSAGUER FUENTES / SALA
ARQUER, 2010, pp. 120-123.

92 En este sentido véase MASSAGUER FUENTES, en FOLGUERA CRESPO / GUTIERREZ HERNANDEZ / MASSAGUER
FUENTES / SALA ARQUER, 2010, p. 129.
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No obstante, es posible encontrar en la jurisprudencia algtin supuesto de condena por actos
desleales a sujetos en los que no concurre la condicion de empresario o profesional. Asi,
por ejemplo, el Tribunal Supremo ha llegado a condenar a los socios de una sociedad de
responsabilidad limitada como cooperadores en la realizaciéon de una conducta desleal
consistente en la explotacion de la reputacion ajena sobre la base de que “las acciones
previstas en el art. 18 podrian ejercitarse contra cualquier persona que haya realizado u
ordenado el acto de competencia desleal o haya cooperado a su realizaciéon” y, en el caso en
concreto “Tecnon, SL ha podido realizar los actos de imitacién, confusiéon y explotacion de
la reputacion ajena gracias a la informacién técnica y comercial aportada por los sefiores
GS. y AA, lo que quiere decir que sin la concurrencia e ilicita actividad de éstos no
hubiera existido la actuacién ilicita”?. Pongamos que en un supuesto semejante a éste
quienes cooperan a los actos de confusién, imitacién y explotaciéon de la reputacién ajena
(arts. 6, 11 y 12 LCD) son empleados o administradores que anteriormente lo eran de la
empresa perjudicada por el comportamiento desleal; y que para lograr que cooperen en la
ejecucion de estos actos son incentivados por su empresario actual con determinadas
ventajas indebidas (por ejemplo, con la posibilidad de disfrutar ese afio de dos meses de
vacaciones). El empleado estara cooperando a realizar actos de competencia desleal e
incumpliendo asi con sus obligaciones en el sentido exigido por el art. 286 bis CP. No hay
que olvidar a este respecto que la propia Decisién Marco de 2 de julio de 2003, establece
que “el concepto del incumplimiento de las obligaciones en el Derecho nacional debera
incluir como minimo cualquier comportamiento desleal que constituya un incumplimiento
de una obligacion legal”. Ademas lo hara a cambio de un “beneficio o ventaja de cualquier
naturaleza no justificados” que le sera otorgado en este caso por su empresario actual, no
habiendo motivo alguno para excluir a éste del circulo de sujetos activos del art. 286 bis 1
CP, y dandose ademas el resto de requisitos exigidos por el tipo. Se trataria, por tanto,
primero, de un tipo en el que confluirian sancién penal y sancién civil; y segundo, de un
supuesto en el que evidentemente el consentimiento del empresario actual seria irrelevante.
Maés complicado, sin embargo, parece encontrar un supuesto de comportamiento desleal
realizado por un empleado o administrador —actuando éste en nombre propio y no en
representaciéon del interés social, pues en este caso el comportamiento debiera ser
imputado al empresario social representado— que, por su afectacién al interés publico,
quedara prohibido en los términos del art. 3 LDC.

10. Finalmente, por lo que se refiere a la relevancia del consentimiento del empresario, cabe
resaltar que si se acepta que el empleado estd sometido tanto a obligaciones frente a su
empresario —donde se protegen bienes juridicos cuyo titular es el empresario—, como
frente al resto de competidores y, en general, frente al mercado —donde el bien juridico
individual serian los intereses econémicos de los competidores y el bien juridico colectivo
seria la competencia y donde las obligaciones incumplidas provendrian bien de contratos
con los competidores bien de la normativa en materia de protecciéon de la competencia—,
(podriamos estar ante un tipo delictivo que otorga distinta relevancia al consentimiento del
empresario segtn el bien juridico lesionado o puesto en peligro en el caso concreto? Esta

cuestion no es en absoluto baladi y a la hora de resolverla habria que partir de lo siguiente:

93 STS, Sala de lo Civil, de 18 de octubre de 2000.
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es cierto que el empresario podria consentir, siendo ese consentimiento relevante para el
tipo, en aquello que él hubiera podido hacer amparado en su libertad de empresa, pero no
en lo que él mismo no habria podido hacer. Es mads, en estos casos: deberia plantearse su
posible participacion y consiguiente responsabilidad juridico-penal en el hecho. Por
ejemplo, si un administrador social se concierta para una practica colusoria con otra
empresa, habiendo sido convencido con ventaja personal (unas vacaciones pagadas), y con
conocimiento de su empresario (imaginemos que habiendo recibido éste a su vez una
ventaja injustificada) cabria preguntarse si seria relevante el consentimiento del
empresario, o mas bien hablariamos de corrupcién pasiva del administrador susceptible de
afectar a la competencia y en la que incluso podria plantearse la participacion del
empresario. En cualquier caso, no parece que tenga sentido que el empresario pudiera
consentir en conductas anticompetitivas que escapan de lo que él mismo podria realizar
licitamente en ejercicio de su libertad de empresa, que lo es también de gestion y

organizacion de actividades y medios.
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