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La corrupcion en el sector privado (reflexiones desde el ordenamiento
espafol a la luz del Derecho comparado) (*)

Adan Nieto Martin

Introduccién

La corrupcién es, sin duda, uno de los delitos
més caracteristicos del mundo globalizado, por
ello no es de extrafiar que los organismos supra-
nacionales hayan generado en los tltimos tiempos
diversos instrumentos con el fin de establecer es-
trategias comunes. En el marco europeo destacan
las diversas iniciativas de la UE y el Convenio del
Consejo de Europa contra la corrupcién de 27-I-
1999 y dentro de éstas, desde la 6ptica del derecho
espafiol, sorprende singularmente la formulacién
de un delito de corrupcién en el sector privado, fi-
gura delictiva que el legislador espafiol estd obli-
gado a introducir en nuestro ordenamiento, pues
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aunque no se ha adherido el Convenio del Conse-
jo de Europa, la Accién comuin de la UE obligaba
a introducir esta figura delictiva antes de que con-
cluyera el afio 20001.

Salvo error u omisién por mi parte, ni el legisla-
dor, ni la doctrina se han hecho eco de la obliga-
cién de incluir un delito de estas caracteristicas.
Es mas, no resulta exagerado indicar que la voz
corrupcién privada resulta casi desconocida en el
glosario de términos juridico-penales espaiioles. A
lo sumo se hace mencién a ella Gnicamente en el
momento de proceder a una clasificacién los dis-
tintos tipos de corrupcién. En esta situacién la
metodologia mas fructifera pasa por analizar las
distintas aristas que presenta esta tipologia de

*} Ponencia presentada al Convengo di studi su: “La corruzione tra privati: esperienze comparathistiche e prospettive di refor
P g P P P prosp

ma”, Jesi, 12-13 aprile 2002.

1. Sobre la estrategia infernacional contra la corrupcién vid. HUBER, “La lotta alla corruzione in prospetiva sovranazionale”,

RTDPE, 2001, 467 y ss.; en relacién con la formulacién de los delitos de corrupcién en el sector privado redlizada por el Convenio
del Consejo de Europa y la Accién comin de la UE vid. DE LA CUESTA/BLANCO CORDERO, “La criminalizacién de la corrupcién en
el sector privado: 3Asignatura pendiente del Derecho penal espafiol” en Libro Homenaje el Prof. Dr. José Cerezo Mir {en prensa).
En concreto, estos preceptos tienen el siguiente tenor literal:

Accién comin sobre la corrupcion en el sector privado (DOCE L 1998/358, pp. 2):

Art. 2. Corrupcién pasiva: “A efectos de la presente Accién comun, constituird corrupcién pasiva en el sector privado el acto
intencionado de una persona que, directamente o por medio de terceros, solicite o reciba en el ejercicio de actividades empresa-
riales ventajas indebidas de cualquier naturaleza, para si misma o para un fercero, o acepte la promesa de tales ventajas, a cam
bio de redlizar o abstenerse de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones”.

Art. 3. Corrupcién activa en el seclor privado: “1. A efectos de la presente accién comdn, constituiré corrupcién activa en el
sector privado la accién intencionada de quien prometa, ofrezca o dé, directamente o por medio de terceros, una ventaja indebi
da de cualquier naturaleza a una persona, para ésta o para un tercero, en el ejercicio de las actividades empresariales de dicha
persona, para que ésta realice o se abstenga de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones.”

Convenio del Consejo de Evropa:

Art. 7. Active bribery in the private sector: “Each Party shall adopt such legislative and other measures as may be necessary
to establish as criminal offences under its domestic law, when committed intentionally in the course of business activity, the promi
sing, offering or giving, directly or indirectly, of any undue advantage to any persons who direct or work for, in any capacity, prt
vate sector entities, for themselves or for anyone else, for them to act, or refrain from acting, in breach of their duties”

Art. 8. Pasive bribery in the private sector: “Each Party shall adopt such legislative and other measures as may be necessary
to establish as criminal offences under its domestic law, when committed intentionally, in the course of business activity, the request
or receipt, directly or indirectly, by any person who direct or work for, in any capacity, private sector entities, of any undue ad
vantage or the promise thereof for themselves or for anyone else, or the acceptance of an offer or a promise of such an advanta
ge, fo act or refrain acting in breach of their duties”.
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conductas en el derecho comparado, para a conti-
nuacién indagar y reflexionar acerca de su posible
proyeccion —de lege lata y lege ferenda— en el de-
recho espafiol. Y es que aunque la corrupcion pri-
vada tal como est4 definida en la Accién comun
resulta una figura delictiva extraiia, alguna de sus
consecuencias o manifestaciones si que alcanzan
relevancia penal o la tienen en otros sectores del
ordenamiento como el derecho de la competencia
o el laboral a través de sanciones civiles o admi-
nistrativas.

En el derecho comparado, tal como se despren-
de del til informe del Max Planck Institiit acerca
de la corrupcién?, pueden encontrarse hasta cua-
tro perspectivas diferentes de la corrupcién priva-
da: la laboral, la que se efecttia a partir del dere-
cho de la competencia, la que se centra en las
implicaciones penales del proceso de privatiza-
cién de la administracién y finalmente la que
atiende a los aspectos patrimoniales de la corrup-
cién. En lo que sigue expondré sucintamente estos
enfoques (I), para a continuacién analizar deteni-
damente la plasmacién de cada uno de ellos en el
sistema espafiol (II-V). La exposicién concluira
con unas breves conclusiones de lege ferenda (VI).

I. La corrupcién privada en el Derecho
comparado

En Francia (art. L 152.6 del Cédigo de trabajo)
y Holanda (art. 328 ter CP) la corrupcién entre
privados es abordada desde la éptica del derecho

del trabajo. El soborno de empleados constituye
una conducta que atenta contra el principio de le-
altad en las relaciones laborales. Probablemente
éste es el razonamiento que se esconde también
en el RU tras la Prevention of Corruption Act de
1906 que comprende tanto la corrupcién privada
como determinados casos de corrupcién publica,
pues en la légica de este texto legal el nexo de
unién entre ambos tipos de corrupcién es la des-
lealtad hacia el superior, ya sea autoridad o fun-
cionario puiblico o empresario privado3. Este pri-
mer modelo acarrea fundamentalmente tres
consecuencias en la conformacién de los tipos pe-
nales. De un lado, sujetos activos inicamente son
los “empleados” pero no légicamente los emplea-
dores, de otro lado, el consentimiento del empre-
sario supone la atipicidad del comportamiento,
pues alli donde éste admite o tolera las gratifica-
ciones o sobornos no puede hablarse de desleal-
tad. Y finalmente, al situarse la infraccién del de-
ber posicional que entrafia todo acto de
corrupcién? en la relacién genérica de lealtad em-
presario-trabajador, el acto a cumplir se define en
términos extraordinariamente amplios: “pour ac-
complir ou s’abstenir d’accomplir un acte de sa
fonction ou facilité par sa fonction”s.

La segunda aproximacién nos la proporciona
el derecho aleman (§ 299 StBG) 6 y el austriaco
(§ 10 UWG). Aqui el punto de vista relevante, el
bien juridico protegido, no es otro que la tutela
de la competencia. Concretamente se trata de
sancionar un acto de competencia desleal’. En
este marco la infraccién del deber posicional se

2. ESER/UBERHOFEN/HUBER (HRSG.), Korruptionsbekampfung durch Strafrecht. Ein rechtsvergleichendes Gutachten zu den
Bestechungsdelikten im Auftraf des Bayerisches Staatsministeriums der Justiz, luscrim, Freiburg i. Br. 1997.

3. Huber/Beck {not. 2}, pp. 84

4. En la definicién del concepto de corrupcién parto del elaborado por MALEM SENA, Globalizacién, comercio internacional y

4

corrupcién, Gedisa, Barcelona, 2000, pp. 25 y ss. y p. 28: *

se puede definir a los actos de corrupcién... como aquellos que consti

tuyen la violacién, activa o pasiva, de un deber posicional o del incumplimiento de alguna funcién especifica realizados en un mar
co de discrecion con el objeto de obtener un beneficio extraposiciondl, cualesquiera sea su naturaleza”.

5. DELMAS-MARTY/GIUDICELLI-DELAGE, Droit pénal des affaires, 4. ed, Pul, Paris, 2000, p. 289.

—

6. El§ 299 StGB se corresponde con el antiguo §12 UWG por lo que Alemania cuenta con un delito de corrupcién privada des
de principios del siglo XX. La trascendencia practica de este precepto ha sido sin embargo escasa debido a que se trataba de un
delito privado y las empresas ya sea por cuestiones de pérdida de imagen, ya sea por ofras razones comerciales decidian no de-
nunciar. Su traslacién al SIGB se ha efectuado mediante la Ley alemana de 20-8-1997 de lucha contra la corrupcién con la inten
cién de incrementar la prevencién general, motivo que ha provocado también un aumento de las penas, y de generar una mo-
yor conciencia social acerca de la dafiosidad de este tipo de comportamientos, que en expresién de la Exposicién de motivos
representan una conducta ético socialmente desaprobada. En cualquier caso, como se desprende de la lectura de los primeros co-
mentarios a Ley del 97 esta concreta reforma no ha sido objeto de una especial atencién.

Sobre la Ley contra la corrupcién vid. KONIG, Neues Strafrecht gegen die Korruption, JR, 10, 1997, pp. 297 y s.; KORTE,
Bek&mpfung der Korruption und Schutz des freien Wetthewerbs mit dem Mitteln des Strafrechts, NStZ, 1997, pp. 513 y ss.; MOH-
RENSCHLAGER, Strafrechtliche Vorhaben zur Bekémpfung der Korruption auf nationaler und internationales Ebene, JZ, 1996, pp-
822 y ss.; SCHAUPENSTEINER, Das Korruptionsbekdmpfungsgesetz, Kriminalpolitik, 11/97, pp. 699 y ss. Un resumen de la refor-
man también en WASSMER, Revista Penal, n.2 3, pp. 123 y ss. ) . ,

7. Vid. por todos, entre los distintos comentarios, BLESSING, en Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht. 3 Aufl.
Verlag Dr. Otto Schmidt. Kéln. 2000, § 53, marg. 48 y ss. y Schubert, Wabritz/Janovsky, Handbuch des Wirtschafts und Stevers
trafrecht, Verlag. C.H. Beck. Miinchen. 2000, 12 Kapitel. Korruption, marg. 72 y ss.
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sita en el contexto de las obligaciones de los
operadores econémicos hacia el mercado. En la
formulacién tipica esta conceptuacién de la co-
rrupcién privada se manifiesta en lo siguiente: la
corrupcion sélo va a ser relevante en cuanto que
afecta a suministros de mercancias o prestacio-
nes de servicios que se efecttian en un régimen
de competencia; el caracter supraindividual del
bien juridico protegido hace que el consenti-
miento del empresario resulta irrelevante; dado
que la competencia desleal es una institucion
destinada a tutelar tanto a los participantes en el
mercado como a la comunidad este delito es un
delito privado, salvo en aquellos supuestos en
que el comportamiento afecte de forma relevan-
te a los intereses publicos (§ 301 StGB). Resulta
significativo, sin embargo, que desde esta for-
mulacién del bien juridico protegido los sujetos
activos sigan siendo unicamente empleados o
encargados. Pues lo coherente hubiese sido tam-
bién incluir en el circulo de autores a los propios
empresarios. La competencia se altera de igual
forma cuando es el propietario de la empresa
quien solicita o recibe la oferta de contrapresta-
cién econémica a cambio de preferir de manera
desleal en el suministro de servicios o mer-
cancias a un determinado competidor. Solapa-
damente la lealtad en las relaciones laborales
esta también presente en la conformacién del ti-
po. A este modelo responde claramente la Ac-
cién comun de la UE e igualmente el precepto
(art. 36: cohecho de empleados y encargados) de
la propuesta de eurodelitos efectuado por el pro-
fesor Tiedemann8. En ambas el bien juridico
protegido es la competencia. Si bien en ambas
propuestas se sigue sin dar el paso de incluir al
empresario como sujeto activo.

La tercera aproximacion a este fenémeno puede
efectuarse a partir de los topoi privatizacién y hui-
da del derecho administrativo. Conviven en este
punto dos situaciones diferentes. La primera serfa
la que nos proporciona el ordenamiento sueco,
donde desde 1978 existe un tipo unitario de co-
rrupcién que comprende tanto la corrupcién pri-

vada como la puablica?. Esta opcion descansa en
un argumento de politica criminal que pueden ser
compartidos por todos en cuanto que se sustenta
en un analisis econémico del fenomeno de la co-
rrupcién: ésta genera siempre ineliciencia econé-
mica y costes excesivos que acaban por gravar a
los ciudadanos ya sea como administrados, ya sea
como consumidores. Pero la opcién sueca no pue-
de cqmprenderse cabalmente si no se repara en el
prestigio que lo publico tienc ¢n ese pais que hace
que las formas de gestién publicas hayan sido
adoptadas por la empresa privada y que ademas el
sector publico sea particularmente extenso.

Este ultimo argumento —tan “nérdico”— tiene
dificil acogida, a la vista de lo ocurrido en las dos
ultimas décadas, en la mayoria de los paises de la
UE donde la tendencia es justamente la contraria:
reducir el sector publico a través del proceso de
privatizaciones, delegar la prestacién de servicios
publicos y la realizacién de tareas publicas en em-
presas privadas y “huir del derecho administrati-
vo” mediante la sujecién de determinadas activi-
dades desarrolladas por la administracién al
derecho comun!9, Este género de confusién entre
lo publico y lo privado ha provocado en paises co-
mo Alemania una redefinicion del concepto de
funcionario publico (§ 11 SIGB) cuyo objetivo es
sobre todo incluir dentro de este término a parti-
culares que por encargo de la administracién rea-
lizan funciones publicas!!. En Austria, y desde
una perspectiva complementaria, se ha formulado
un tipo penal especifico en el que se sanciona la
corrupcién de empleados de empresas publicas [§
305.1 (2) y §307.1 (2) OStGB]'2. En los antiguos
paises socialistas ésta es la preocupacién que ins-
pira las reformas acaecidas en los Gltimos afos. El
interés por la creaciéon de un delito de corrupcion
en el sector privado proviene del desmantelamien-
to del sector publico y del consiguiente horror va-
cui ante la anomia juridico penal en la que quedan
los otrora funcionarios publicos. Politico-crimi-
nalmente los argumentos resultan colindantes con
los suecos: donde todo era publico resulta com-
plejo senalar los motivos en virtud de los cuales

8. TIEDEMANN, en Tiedemann (hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht in der Europiaschen Union. Freiburg-Symposium. Carl Heymans

Verlag, 2002, pp. 287-228 y art. 36.
9. Vid. CORNILS, {not. 2}, pp. 501 y ss.

10. En relacién con las causas politicas e ideolégicas de estos fendmenos vid. por todos MARTIN MATEO, Liberalizacién de la
economia. Mds Estado, menos Administracién. Trivium, Madrid, 1988.

,

11. Especificamente sobre el concepto de funcionario piblico en relacién con los problemas mencionados, ademds de la b
bliografia citada en la not 6, vid. LECKNER, Privatisierung der Verwaltung und “Abwahl des Strafrechts”?, ZStW 106 (1994), pp.
502 y ss.; Ransiek, Zur Amtstragereigensachaft nach §11 1 Nr. 2 ¢ StGB, NSIZ 1997.

12. Ademas del informe sobre Austria efectuado por Uberhofen en (not. 2}, pp. 379 y ss., vid. también BERTEL, Infedeltd ed ac
cettazione di regali da parte del repressentante, RTDPE, 1988, pp. 43 y ss. En la doctrina italiana, apuntaba ya esta direccién polt

tico criminal en los afios sesenta PEDRAZZI, Problemi e prosp

ettive del diritto penale dell'impresa publica, RIDPP, 1966.

57




Revista Penal

La corrupcién en el sector privado (reflexiones desde el ordenamiento espafiol a la luz del Derecho

comparado)

los ahora trabajadores privados van a tener un
marco penal tan distinto!3.

La aproximacién al fenémeno de la corrup-
cién privada no estaria completa si no se hiciera
mencién a una ultima perspectiva: la patrimo-
nial. Los fondos que salen de una empresa para
sobornar a un empleado publico o privado supo-
nen un menoscabo patrimonial desde el punto
de vista econémico que sélo si se admite como
contraprestacion econémica la expectativa pa-
trimonial que supone la promesa del funciona-
rio publico o privado pueden entenderse com-
pensado. Igualmente, y desde el otro lado, en la
empresa cuyo representante recibe el soborno,
al menos existe un peligro de administracién
desleal por parte del administrador sobornado,
que al encontrarse en una situacién de conflicto
de intereses, puede posponer la salvaguarda de
los intereses patrimoniales de su sociedad. Este
problema hasta tiempos muy recientes dnica-
mente encontré respuesta por parte de la juris-
prudencia, que en algunos paises como Austria
ha considerado que los hechos tanto por parte
del “que da” como del “que recibe” constituyen
un delito de administraciéon desleall4. Como
puede comprobarse, la pregunta que se despren-
de de esta perspectiva es qué medida los delitos
de administraciéon desleal deben contribuir a la
funcién social de luchar contra la corrupcién!s,
El legislador italiano acaba de contestar afirma-
tivamente a este interrogante. En la reciente re-
forma del derecho penal societario, que entré en
vigor el pasado 13 de abril, y como tipo especial
de administracién desleal ha incluido, entre las
figuras del derecho penal societario, un delito de
“infidelita a seguito di dazione o promessa di
utilitd” (art. 2634 c.c) 16,

Y

II. Corrupcién privada y relaciones labo-
rales

El ET establece como una de las causas que dan
lugar al despido disciplinario del trabajador la
trasgresién de la buena fe contractual. Ejemplo
paradigmatico de este supuesto es la aceptacién
de regalos, sobornos o cualesquiera otra ventaja
destinada a hacerle incumplir al trabajador los de-
beres destinados del contrato de trabajo, lo que
cobra particular relevancia, precisamente, cuando
el trabajador tiene confiada la intervencién en la
realizacién de negocios en nombre del empresa-
rio. De la regulacién laboral de este tipo de com-
portamientos, quizas convenga resaltar el empeiio
terminolégico del legislador en no utilizar en este
punto la expresién fidelidad. La discusién ha sido
paralela a la acaecida en el derecho penal en la de-
terminacién del bien juridico de los delitos de fun-
cionarios publicos. La idea de fidelidad, expresa-
mente mencionada en la Ley de Contrato de
Trabajo de 194417, se interpretaba como un resa-
bio de la concepcién autoritaria de las relaciones
de trabajo propia del nacionalsindicalismo es-
paiiol. Por ello en la actualidad el concepto de
buena fe se concreta ademas alejandolo de cual-
quier referencia de deberes éticos y dotandolo de
un significado esencialmente patrimonial anuda-
do a los intereses econ6micos del empresariol8. A
la hora de evaluar el caracter preventivo general
de las sanciones disciplinarias laborales conviene
poner de manifiesto que en el caso de que la in-
fraccién de la buena fe ocasione un perjuicio
econdémico al empresario da lugar a una reclama-
cién de danos y perjuicios (art. 1902 del CC) que
puede dirigirse también contra quien soborné al
trabajador!®,

13. Vid. los informes de anfiguos paises socialistas en (not. 2) y ademds en relacién con Rusia, que en 1997 ha introducido la co-
rrupcién entre privados en su Cédigo penal {art. 204), vid. SEREBRENNIKOVA, en Wirtschaftskriminalitit und Wirtschaftsstrafrecth,
in einem Europa auf dem Weg zu Demokratie und Privatisierung (Hrsg. Grobb), Leipziger Universititverlag, 1998, p. 232.

14. Vid. Bertel [not. 12), passim.

15. Cfr. GOMEZ BENITEZ, Curso de Derecho penal de los negocios a través de casos. Reflexiones sobre el desorden legal. Co-

lex, Madrid, 2001, pp. 161 y ss.

16. Vid. sobre el Proyecto Milittelo, RTDPE, 2000, pp. 905 y ss., la idea de incluir una corrupcién de administradores se corres
ponde con una vieja propuesta de Marinucci/Romano, Tecniche normative nella repressione, penale degli abusi degli amminis
tratori di societé per azioni, RIDPP, 1971, pp. 681 y ss., especialmente p. 685 quienes propugnaban ya en los setenta un acerce
miento de la empresa privada al estatuto penal de la funcién piblica. .

Delege latael art. 204 del CP ruso puede encuadrarse también en esta direccién ya que se sitéa conjuntamente con dos delitos
pertenecientes al marco de la administracién desleal en el capitulo denominado “Proteccién de la lealtad en la prestacién de ser

vicios”.

17. Este texto legal, por cierto, enumeraba una serie de infracciones concretas del deber de lealtad entre las que se encontre-

ba la recepcién de regalos (arts. 70y 71).

18. Cfr. MONTOYA MELGAR, Derecho del trabajo, 19 ed., Tecnos, Madrid, 1988, pp. 322-323, quien recuerda no obstante co-
mo el término fidelidad estaba ya presente en la Ley de Contrato de Trabai.o.de 1931.
19. ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo, 18 ed, Civitas, Madrid, p. 314.
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Bastan, a mi juicio, estas breves consideracio-
nes para percatarse de que, al menos desde la 6p-
tica del ordenamiento espafiol, serfa impensable
la configuracién de un tipo de corrupcién privada
en la senda del art. I. 152.6 del Code du Travail
configurado a partir de la violacién del deber de
fidelidad. La interpretacién eminentemente patri-
monialista del concepto de buena fe implica que
desde esta perspectiva lo tnico coherente serfa la
contemplacién de estas figuras bajo el prisma de
la administracién desleal (art. 295) o de otras fi-
guras ya existentes como la revelacién de secretos
de empresa (art. 279).

III. Corrupcién privada y competencia

La Ley competencia desleal de 1991 define en su
art. 5 como desleal “todo comportamiento que re-
sulte contrario a las exigencias de la buena fe”. A
continuacién y, a modo de ejemplo, enumera una
serie de conductas entre las que se incluye (art. 14
LCD) la induccién a la infracciéon contractual, es-
to es la “induccién a trabajadores, proveedores,
clientes y demas obligados a infringir deberes
contractuales basicos que han contraido con los
competidores ”. Doctrinalmente se indica que uno
de los arquetipicos de esta figura consiste en la en-
trega de dadivas o cualesquiera otra ventaja
econémica a trabajadores de una empresa cuando
con ello se persigue establecer o asegurar una re-
lacién contractual. Igualmente se afirma que exis-
tiria un acto de competencia desleal cuando los
sobornados son los administradores de una socie-
dad mercantil o se trata de colaboradores o perso-
nas vinculadas contractualmente a la empresa que
se hayan comprometido a prestar servicios de ase-
soramiento relativos a la eleccién de proveedores,
clientes o de productos o servicios20. Como puede
apreciarse, la corrupcién en el sector privado tal
como es definida por la Accién comin constituye
en el ordenamiento espafiol un supuesto carac-
teristico de competencia desleal.

La LCD espafiola responde a un concepto de
competencia desleal que supera la concepcién li-
beral decimonénica de esta institucién. De su ex-
posicién de motivos se desprende claramente que
la evitacién de este tipo de comportamientos no
s6lo es algo que interese unicamente al resto de
los competidores directos, sino que es imprescin-

dible en aras a la eficiencia del mercado y la pro-
teccién de los consumidores. Con ello se pone de
manifiesto la complementariedad existente entre
la competencia desleal y la prohibicion de practi-
cas restrictivas: la libre competencia implica tam-
bién que la captacién de clientela en el mercado
debe hacerse mediante la calidad y las condicio-
nes de las prestaciones ofrecidas y no acudiendo
al ofrecimiento de sobornos, engarios, etc. Y tam-
bién con la normativa de proteccién del consumi-
dor. Pues ademas de aquellos actos de competen-
cia desleal que perjudican directamente a los
consumidores, como la publicidad engafiosa o los
actos de confusién (imitacién de marcas etc.), la
distorsién del sistema competitivo generado por
ellos perjudica a los consumidores?2!. Pese a la im-
portancia de los bienes juridicos que se anudan a
la competencia desleal debe indicarse que la LCD
es un texto puramente civil, en donde sélo se esta-
blecen sanciones y medidas de esta naturaleza
(art. 18 LCD). La represion, penal o administrati-
va, de la competencia desleal se sitiia, como en se-
guida va a verse, en el CP y en la Ley de defensa de
la competencia.

La trenza de intereses (patrimoniales, compe-
tencia, consumidores) que confluyen en la LCD
resulta imprescindible para entender el disefio del
sistema sancionador espafol. Tradicionalmente
los tinicos actos de competencia desleal que ha si-
do sancionados penalmente han sido aquellos que
han afectado a la propiedad industrial. S6lo con el
CP de 1995 ha aparecido un delito publicitario
(art. 282) y un auténtico delito de espionaje in-
dustrial (art. 278 y ss.). Este reducido namero de
figuras nos evidencia cual es la l6gica politico cri-
minal del legislador: los actos de competencia des-
leal sélo van a ser objeto de sancién penal en
cuanto que lesionan intereses patrimoniales con-
cretos de otros competidores o afectan a los con-
sumidores22. Dicho de otro modo, la simple efi-
ciencia del mercado o a las reglas de buena fe que
deben presidir las relaciones comerciales no al-
canzan el suficiente grado de importancia para ser
bienes juridico penales.

Esto no significa, obviamente, que las sanciones
terminen con las dispuestas en el Cédigo penal.
Fruto de la conexién, antes apuntada entre el de-
recho antitrust y el de la competencia desleal es el
art. 7 de la Ley de Defensa de la Compentencia

20. Vid. sélo MASSAGUER, Comentario a la ley de compentencia desleal, Civitas, Madrid, 1999, pp. 410 y ss.

21. Cir. BERCOVITZ, Significado de la ley y requisitos generales de la accién de competencia desleal, en Bercovitz (coor'd.) lare
gulacién contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991, BOE, Camara de Comercio e Industria de Madrid, 1992,

.13 yss. ) .
\” pp22. \;id. por todos MARTINEZ BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico PE, Tirant lo blanch, Valencia, 1999, pp. 66 y ss.
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(LDC). En él se senala que el Tribunal de Defensa
de la Competencia es competente para conocer de
los actos de competencia desleal cuando “distor-
sionen gravemente las condiciones de competen-
cia en el mercado” y “esa grave distorsion afecte al
interés publico”. Esto implica que cuando un acto
de competencia desleal, como en nuestro caso el
pago de sobornos, produce una afectacién de la
competencia en los términos descritos cabe impo-
ner las sanciones administrativas que establece la
LDC en su art. 10 para los acuerdos prohibidos y
el abuso de sancién dominante: multa de hasta
150.000.000 de ptas. que puede incrementarse
hasta el 10% del volumen de ventas correspon-
dientes al ejercicio econémico inmediato anterior
a la resolucién del tribunal?3.

Una vez descrito el marco legal, ha de indicarse
que si se buscan en los repertorios de jurispru-
dencia los comportamientos que se aglutinan ba-
jo el nombre de corrupcién privada, ésta parece
ser un fenémeno ajeno a la vida empresarial es-
paiola. En efecto, dentro del marco civil de la
LCD, los supuestos que llegan habitualmente a los
tribunales bajo el epigrafe de la induccién a una
infraccién contractual se refieren generalmente a
casos en los que determinados directivos de una
entidad deciden formar otra, captando clientes y
trabajadores de su antigua empresa24. Tampoco el
panorama resulta distinto en lo que se refiere a las
sanciones administrativas del art. 7 de la LDC. En
las resoluciones del Tribunal de defensa de la
competencia los supuestos mas frecuentes de
competencia desleal son los de violacién de nor-
mas y los casos de publicidad en especie.

Sélo en un asunto, en lo que conozco, el TDC se
ha ocupado de un caso que puede incluirse dentro
de la corrupcién entre privados. A finales de 1993
varias empresas productoras de tabaco denuncia-
ron a Tabacalera, empresa estatal que acababa de
ceder su monopolio en la elaboracién y distribu-
cién mayorista de tabacos comunitarios, pero que

aun conservaba una posicién dominante en el
mercado, por realizar dos practicas de competen-
cia desleal: la venta a pérdida de unos cigarros
muy populares en Espana (“Farias”) y, lo que aqui
interesa, el efectuar regalos a los propietarios de
los estancos (cigarrillos, cigarros, barajas, llave-
ros, cortapuros, mecheros, boligrafos, ropa depor-
tiva, bolsas de viaje, etc.) con el fin de que vendie-
ran de modo preferentemente sus productos y no
los de la competencia y ello aunque Tabacalera
era a su vez la distribuidora de estas marcas de ta-
baco. En su Resolucién el TDC se limita a sefialar
que analizado este comportamiento “no resulta
concluyente que se haya producido una perturba-
cién suficiente del mercado”. Existe, en cualquier
caso un aspecto de esta Resolucién, posterior-
mente confirmado y desarrollado por otras, que
resulta de especial interés y es que los actos de
competencia desleal realizados por empresas que
se encuentren en una posicién dominante del
mercado —en este caso la venta a pérdidas— han
de ser considerados como abuso de posicién do-
minante (art. 6 LDC)23. Ello supone que en los ca-
sos de posicién dominante se incrementan nota-
blemente las posibilidades de imponer una
sancién administrativa en los supuestos de co-
rrupcion.

La escasa incidencia practica de la corrupcién
privada no supone sin embargo que ésta sea ine-
xistente. Las razones de esta situacién deben bus-
carse en que en nuestro pafs la competencia des-
leal hasta hace poco tiempo era un sector del
ordenamiento del que exclusivamente se ocupaba
la doctrina, ampliamente ignorado por tribunales
y legislador y mucho mas por los propios opera-
dores econémicos a la hora de programar sus es-
trategias comerciales26. En este contexto no re-
sulta aventurado sefialar, retomando la famosa
clasificacién de la corrupcién efectuada por HEI-
DENHEIMER (blanca, gris y negra)?7, que en Es-
pana la corrupcién entre privados es claramente

23. Sobre el art. 7 de la LDC vid. el comentario efectuado por MASSAGUER {not. 21), pp. 67 y ss.

24. Vid. SAP Sevilla, de 10-4-2000 (AC 2000/2011), Sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia de Barcelona n.2 53 de 10-9-1999
{AC 1999/1438) y SAP Céceres, de 5-5-1998 (AC 1998/5742).

25. Resolucién del TDC de 16 de febrero de 1999, expt. 375/996, {AC 1999\2619) por esta razén, finalmente, Tabacalera fue
sancionada con una multa de 130.000.000 de ptas.

Con posterioridad a esta Resolucién, es particularmente importante en lo relativo a actos de competencia desleal realizados por
empresas con posicién dominante la Resolucién de 8-3-2000, expte 456/1999 (AC 2000/236) en la cual Telefénica, que igualmente
acababa de perder su monopolio piblico, es sancionada con 1.400 millones de ptas. por considerar el TDC que la realizacién de
una campafia de publicidad engafiosa realizada por una sociedad con posicién dominante supone un abuso de posicién domk
nante.

26. Cfr. MASSAGUER (not. 21), pp. 46. . -
27. HEIDENHEIMER, Perspectives of the Perception of Corruption” en Heindenheimer, Johnston, Levine (eds.), Political corrup-
tion. A Handbook Transaction, New Brunswick, 1989. Sobre la percepcién de la corrupcién en Espaiia vid. las reflexiones de A.

NIETO, Corrupcién en la espaiia democratica, Ariel, Barcelona, 1997, pp. 45y ss.
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corrupcién de blanco inmaculado: esto es, una
conducta habitual y tolerada socialmente?8, En
este contexto resultaria contrario al principio de
ultima ratio incriminar esta conducta cuando
ain no se ha tenido ocasién de comprobar, por
este motivo, cudles son los efectos preventivo ge-
nerales de las sanciones administrativas y civiles.
Por otro lado, la introduccién de esta figura con-
trastaria con lo que hasta ahora ha sido la direc-
cién politico criminal imperante, a tenor de la
cual la competencia como bien juridico sélo re-
sulta tutelado penalmente cuando su alteracién
afecta directamente al precio y cuando ademas
ésta se produce a través de un comportamiento
especialmente disvalioso??. Esta es la l6gica del
delito de maquinaciones para alterar el precio de
las cosas —intencién de alterar los precios a
través de noticias falsas, engafio, violencia, ame-
naza o uso de informacién privilegiada (art.

284)— y de la alteracién del precio en concursos -

publicos (art. 262).

A la hora de valorar la necesidad de incluir un
delito de corrupcién entre privados resulta hoy im-
prescindible, en cualquier caso, atender a las im-
plicaciones entre corrupcién publica y mercado.
La teoria politica suele distinguir entre corrupcion
situacional y sistémica o estructural y sefiala
ademas como actualmente es éste el tipo predomi-
nante30, La corrupcién ha dejado de ser un nego-
cio privado y aislado entre funcionario y particu-
lar, para convertirse en un modo mds de
articulacién de relaciones econémicas entre agen-
tes publicos y privados alli donde la administra-
cién o el legislador acttian como agentes econémi-
cos, ya sea adquiriendo bienes o servicios, ya sea
adoptando decisiones con repercusiones econémi-

cas. La corrupcién sistémica afecta tanto a la com-
petencia como a la imparcialidad de la adminis-
tracién. Dentro del Cédigo penal espafiol existen
dos preceptos que evidencian claramente el acer-
camiento entre cohecho y mercado. El primero de
ellos es el delito de corrupcién de funcionarios pua-
blicos extranjeros, que ha introducido reciente-
mente el legislador espafol (art. 445 bis) como
consecuencia de la ratificacién del convenio de la
OCDE. Esta figura muestra claramente como la
imparcialidad u objetividad de los funcionarios
publicos extranjeros no interesa en cuanto tal, sino
sélo cuando afecte a transacciones, contratos o
operaciones econdmicas. Y es que, aparte de otros
efectos econémicos devastadores de la corrup-
cién3!, ésta tiene como efecto el cierre de merca-
dos como consecuencia del s6lido matrimonio que
el “pacto corrupto” crea entre sobornante y sobor-
nado y también como consecuencia de que una vez
que se ha producido el primer “contrato” los costes
de transaccién son mucho maés reducidos en los si-
guientes32. Los objetivos econémicos del art. 445
bis son tan evidentes que este precepto constituye
en realidad un delito pluriofensivo en el que que-
dan tutelados tanto la imparcialidad de los funcio-
narios publicos como la competencia. El segundo
de los preceptos es la alteracién del precio en su-
bastas publicas en el que se ha producido un ca-
mino inverso al anterior. Esto es, esta figura a pa-
sado a ser un delito econémico con afectacion
exclusiva del sistema de formacién de precios para
convertirse en una figura, que al menos desde el
punto de vista criminolégico, se sitda en los terre-
nos comunes de la corrupcién y la economia, en
cuanto que hoy su cometido principal es tutelar los
mecanismos de contratacién ptblica33.

28. Un ejemplo: era y es de todos conocidos la extraordinaria generosidad de los laboratorios farmacéuticos para con los mé
dicos —funcionarios publicos— a fin de que receten sus productos y no ofros. Ha tenido que ocurrir un supuesto realmente escan-
daloso (recetas falsas confeccionadas conjuntamente por médico y representante con la finalidad de aumentar la ficticiamente las
peficiones de un producto) para que los tribunales intervinieran en una préctica de cohecho de funcionarios piblicos —pero que a
su vez supone un caso de competencia desleal— con connotaciones de competencia entre privados, vid. STS de 7 de noviembre
del 2001, ED 2001/38689.

29. El que estos delitos se refieran exclusivamente al precio y acoten los comportamientos tipicos en el modo indicado eviden-
cia que la libre competencia se protege penalmente como garantia de libertad de los operadores econémicos. De este modo, la
competencia en su aspecto supraindividual, esto es, en cuanto instrumento de politica econémica imprescindible para garantizar
un funcionamiento eficaz de los mercados, resulta dnicamente tutelada de modo directo por las sanciones administrativas de la
LDC. Para mds detalles y referencias sobre el derecho sancionador de la competencia en espafia vid. NIETO MARTIN, El derecho
sancionador de la competencia espafiol {en prensa).

30. Vid. SCHUBERT, Korruption (not. 7} marg. 5.

31. Vid. Malem SENA, (not. 4) pp. 44 y ss. ‘
32. Sobre los costes econémicos de transaccién vid. GRAF LAMBSDORFF, Korruption als mihseliges Geschaft-eine Transak

tionskostenanalyse, en Pieth/Eigen (Hrsg.) Korruption im internationales Geschéftsverkehr, Luchterhand, Basel, Frankfurt am

Main, 1999, pp. 56 y ss.
33. De hecho la introduccién de una figura delictiva semejante al art. 262 del CP espafiol en el StGB (§ 298, acuerdos en subas

tas piblicas) ha sido la probablemente la innovacién mds destacada de la Ley contra la corrupcién alemana de 1997, vid. biblio-
grafia citada en not. 6.
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Ahora bien, aunque a la vista de cuanto acaba
de indicarse los perjuicios econémicos de la co-
rrupcién resultan evidentes, resulta cuestionable
que la competencia se haya elevado a la categoria
de bien juridico protegido por esta figura, por mu-
cho que su lesién vaya con frecuencia asociada a
la realizacién del tipo. Los efectos negativos del
cohecho son un factor, en el derecho esparfiol, a te-
ner en cuenta a la hora de decidir la injusticia del
acto que se pide o al que se compromete el fun-
cionario publico, esto es, resultan un criterio esen-
cial para distinguir entre el cohecho propio y el
impropio. Pero el bien juridico de esta figura, y el
que determina el merecimiento de pena de estos
comportamientos, continta siendo sin duda algu-
na la imparcialidad de los funcionarios publicos.

IV. Corrupcién privada y procesos de pri-
vatizacién administrativa

Desde hace ya algunas décadas asistimos a lo
que genéricamente se ha dado en llamar la priva-
tizacién de la administracién o la huida del dere-
cho administrativo. Aunque estos términos escon-
den fenémenos diversos, cobijan un mismo
problema juridico-penal: la definicién de los limi-
tes de la administracién, desde el punto de vista
del derecho administrativo, necesariamente ha de
suponer un replanteamiento de la frontera exte-
rior de los delitos de funcionarios publicos. Sea
cual sea el resultado de esta definicién lo cierto es
que como consecuencia del nuevo escenario ha
surgido una importante zona de penumbra, entre
lo publico y lo privado, ante la cual cobra impor-
tancia un delito como el de corrupcién en el sec-
tor privado, que actuarfa como tipo de recogida en
relacién con aquellos supuestos que ya no pueden
ser encajados dentro de los delitos de funcionarios
pero, que por otro, lado resultaria insatisfactorio
dejarlos sin sancién34.

Antes de abordar la respuesta del derecho penal,
conviene describir sucintamente los distintos
fenémenos administrativos a los que nos estamos
refiriendo35. El primer grupo de casos es el que se
viene denominando como privatizacion material:
una funcién o servicio que hasta el momento era

desempefiada de forma exclusiva por el Estado se
decide traspasar al sector privado. En estos casos
suele ocurrir que a la par que se desregulariza el
mercado, posibilitando que aparezcan nuevos
competidores, la antigua entidad putblica que
prestaba el servicio se convierte en una empresa
privada en la que el Estado sigue ostentando, de
algiin modo, el control. El segundo supuesto es el
que propiamiente ha de denominarse como huida
del derecho administrativo; la administracién,
buscando una mayor eficacia o simplemente elu-
dir las garantias y trdmites del derecho adminis-
trativo, desarrolla sus competencias bajo el dere-
cho privado. Para ello una de las técnicas
preferidas es la creacién de organismos con un es-
tatuto juridico especial, hibrido entre lo ptblico y
privado, o simplemente la creacién de sociedades
privadas. La huida que en los primeros momentos
se reducia a los supuestos en que la Administrador
actuaba como productor de bienes y servicios se
ha generalizado y afecta no sé6lo a &mbitos de la
administracién prestacional, sino incluso en nues-
tro pais a la propia esencia del Estado, la recau-
dacién de tributos, como muestra la Agencia Tri-
butaria. La tercera situacién es la denominada
privatizacién de la gestion o privatizacién funcio-
nal; la administracién, buscando una mayor efica-
cia en la realizacién de algunas de sus tareas,
transfiere su ejecucion a un sujeto de derecho pri-
vado. A diferencia, de la privatizacién material la
competencia del servicio sigue en manos de la ad-
ministracién, transfiriéndose tinicamente su eje-
cucion a un sujeto de Derecho privado, que actda
como auxiliar de la Administracién.

En lo que sigue analizaremos si las personas im-
plicadas en estos supuestos pueden considerarse
como funcionarios a efectos penales, si-bien se ha
de advertir que con la excepcién del trabajo pio-
nero de Valeije y las sentencias que en él se reco-
gen poco ha sido el debate que ha suscitado esta
cuestién36,

A este respecto lo primero que ha de resaltarse
es que en el CP espafiol aunque el concepto de
funcionario publico se define expresamente en su
art. 24 con validez para la totalidad del Cédigo,
ocasionalmente y en relacién a algunos delitos es

34. La funcién del § 299 StGB como tipo de recogida estd latente en la mayoria de la doctrina alemana; vid. por ejemplo BLES-
SING (not. 7), § 53, marg. 52, si bien una vez que se ha modificado, ampliéndolo, el concepto de funcionario publico del StGB los
casos no abarcados por el cohecho de funcionarios pblicos serén menos. .

35. Para ello me he servido principalmente de los trabajos de DE LA SERNA BILBAO, La privatizacién en Espaiia. Fundamentos
Constitucionales y Comunitarios, Aranzadi, Pamplona, 1995, especialmente pp. 36 y ss. y TRONCOSO REIGADA, Privatizacién,
empresa publica y constifucién, Marcial Pons, Madrid, 1997, 37 y ss.

36. VALELE, Reflexiones sobre los conceptos penales de funcionario piblico, funcién piblica y personas que desempefian una

funcién pablica, CPC, 62, 1997, pp. 435y ss.
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objeto de ampliacién —o restriccién 37— por par-
te del legislador. Y esto es lo que ocurre expresa-
mente con relacién al delito de cohecho propio,
pues el art. 422 del CP se encarga de indicar que
los tipos de cohecho propio pueden ser de aplica-
cién a “jurados, arbitros, peritos “y lo que aqui in-
teresa especialmente a “cualesquiera personas que
participen en el ejercicio de funciones publicas”.
Esta dltima indicacién resulta de suma importan-
cia pues permite incluir entre los sujetos del cohe-
cho pasivo propio a aquellos particulares que rea-
lizan funciones administrativas en los casos de
gestién indirecta de servicios publicos38, esto es
los supuestos de privatizacién de la gestién, en los
cuales el servicio publico se presta por una em-
presa privada al amparo, generalmente de un con-
trato de caracter publico (concierto, concesion,
arrendamiento o gestién interesada)3®.

Ni doctrina, ni jurisprudencia se han manifesta-
do con claridad acerca de lo que ha de entenderse
por servicio publico lo que resulta esencial tanto
para determinar quiénes son los particulares que
ejercen servicios publicos, como para determinar el
concepto de funcionario publico strictu sensu (art.
24)40, A mi juicio, esta nocién ha de entenderse de
un modo amplio y eminentemente subjetivo, esto
es como equivalente al conjunto de intereses de cu-
ya tutela o prestacion se hace cargo el Estado ya sea
directamente o indirectamente a través de actos de
delegacién4!. El concepto amplio de servicio publi-
co implica también que no sélo la prestacion final
queda incluida en €], sino también cualquiera de
las fases o tareas anejas a la misma. De este modo
existe participacién en funciones ptblicas (privati-
zacién funcional) también en los casos en los que
un particular, persona juridica o privada, intervie-
ne en alguna de las fases de la produccién del ser-
vicio o en sus tareas auxiliares*2.

La existencia de un servicio publico resulta
también independiente de que existan operadores
privados que presten en régimen de competencia
ese servicio. De seguir este criterio ni la educa-
cién, ni la ensefianza, ni incluso la seguridad
podrian considerarse servicios putblicos. Lo rele-
vante es inicamente que se trate de cumplir o par-
ticipar en una actividad o servicio que la adminis-
tracién desea prestar a los ciudadanos*? y que la
administracién, a través del contrato de gestién,
se reserve determinadas funciones de control o su-
pervisién, mayores que las existentes en un con-
trato entre particulares, que pongan de manifiesto
que en realidad es la administracién quien presta
dicho servicio, si bien, a través de un tercero.

Existen dos problemas mas dentro de esta cate-
gorfa de supuestos que tampoco han sido objeto
de especial atencién. El primero puede definirse
del siguiente modo: en la inmensa mayoria de los
supuestos de gestién indirecta los agentes priva-
dos que pasen a prestar el servicio seran personas
juridicas, ¢significa esto que la totalidad de traba-
jadores de dichas empresas pasaran a considerar-
se funcionarios publicos? Esta cuestién debe
abordarse a partir del precepto que regula las ac-
tuaciones en nombre de otro (art. 30 del CP) y ello
porque el problema no es sélo similar, sino idénti-
co al que esta figura que pretende resolver: los de-
litos de funcionarios puablicos cuando admiten
dentro del circulo de autores a particulares que
prestan servicios publicos, se convierten en delitos
especiales que no excluyen del circulo de autores
a priori idéneos a las personas juridicas. De este
modo, en estos supuestos, sélo los administrado-
res de hecho o de derecho podran ser considera-
dos autores del delito de cohecho.

El segundo problema es si aquellos profesiona-
les que prestan sus servicios, de asesoramiento o

37. Como ocurre en el delito de malversacién donde para ser avtor ha de reunirse una doble cualidad: ser funcionario piblico

y tener confiada la custodia de caudales publicos.

38. Esta ampliacién del concepto de funcionario piblico que en nuestro CP hace de modo puntual el art. 422 del CP, es la que
ha operado de modo genérico el legislador alemdn a través de la Ley anticorrupcién del 1997 modificando el § 11 del StGB, en
el que se consideran funcionarios péblicos (4), aquellos que sin serlo: “a) desempefian en un cargo o en cualquier puesto, las to-
reas de la Administracién poblica, o b} llevan a cabo, en una asociacién o cualquier agrupacién, establecimiento o empresa, tare-
as de la Administracién poblica, para un cargo o cualquier puesto”.

39. Expresamente en este sentido VALELIE {not. 36), p. 471.

40. Para mayores detalles, Valeije {not. 36), pp. 463 ss.

41. Cfr. VALEUE (not. 36), p. 473, en sentido similar, esto renunciando a establecer un concepto de funcién publica o servicio p&-
blico a partir de una especificacién de las funciones propias de la administracién y partiendo de un criterio subjetivo RANSIEK {not.

11), p. 521.

42. Ejemplo: dentro de un Hospital piblico puede ser objeto de concesion a empresas privadas el servicio de limpieza o inclu-
so la alimentacién. De este modo, si los responsables de la empresa concesionaria de la administracién son sobornados por un
proveedor con el fin, por ejemplo, de facturar a su empresa cantidades mayores a las reales existiria un delito de cohecho (art.

419 en relacién con el art. 422).
43. Cir. RANSIEK {not. 11), p. 522.
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de cualquier otro tipo, a la administracién bajo un
contrato privado de prestacién de servicios pue-
den ser considerados particulares que ejercen fun-
ciones publicas y ser incluidos en el art. 422 y por
tanto en el circulo de autores del delito de cohe-
cho propio. Este seria, por ejemplo, el caso am-
pliamente debatido por la doctrina y jurispruden-
cia alemana, del estudio de arquitectura que es
contratado por un ayuntamiento para que le ase-
sore en el plan de urbanismo o en la adjudicacién
de una determinada obra publica. Segitin creo, en
estos casos no estamos ante particulares que cum-
plen funciones publicas, pues la administracién
carece de un control especifico sobre su tarea o,
dicho de otro modo, la supervisién que puede de-
sempefiar no es distinta a la que tiene lugar cuan-
do estos profesionales prestan sus servicios a per-
sonas privadas44,

Un supuesto a caballo entre los casos de gestién
indirecta y los de huida del derecho administrativo
se produce alli cuando la administracién gestiona
un servicio a través de una persona de derecho pri-
vado que ella misma ha creado y de la que de algtin
modo tiene asegurado su control. En estos casos, y
con mayor razén si cabe (a maiorem) que en el an-
teriormente examinado no cabe duda de que esta-
remos ante sujetos activos del delito de cohecho.
Ahora bien lo que ha de determinarse es si se trata
de funcionarios strictu sensu (ex art. 24) o bien per-
sonas privadas que cumplen funciones publicas
(art. 422). La pregunta no es gratuita, pues como se
ha indicado la extensién que opera este precepto
afecta tnicamente al cohecho propio, pero no al
impropio ni al subsiguiente. Hasta ahora los auto-
res que se han pronunciado sobre esta cuestién, al
igual que la jurisprudencia sefialan que estos su-
puestos pertenecen al concepto estricto de funcio-
nario publico45. Esta afirmacién requiere detener-
se brevemente en la explicacién de este precepto.

Como en la mayoria de los ordenamientos el
concepto de funcionario se determina en el dere-
cho espanol a partir de dos ejes: uno estrictamen-
te funcional (el ejercicio de funciones publicas) y
otro organico o subjetivo (la relacién del sujeto

B

con la administracién). El art. 24.2 del CP estable-
ce que este vinculo ha de efectuarse por “disposi-
cién inmediata de la ley o por eleccién o por nom-
bramiento”. Ambos criterios resultan necesarios y
actian compensindose; esto es cuanto mas claro
es el encuadramiento de una persona dentro del
aparato burocratico del Estado menos importan-
cia tiene cudl es la concreta funcién que ejerce,
por el contrario el criterio de servicio publico, la
participacién en el ejercicio de funciones puibli-
cas, es de gran relevancia alli donde el vinculo
organico aparece mas débil. Pues bien, a partir de
estas consideraciones puede decirse que cuando
la administracién presta un servicio publico a
través de un ente privado que ella misma ha crea-
do y cuya gestién controla a través del nombra-
miento de sus administradores, éstos han de con-
siderarse funcionarios publicos pues existe tanto
un vinculo orgéanico, como ejercicio de funciones
publicas46,

De lo que acaba de indicarse se desprende ya
cual es nuestra opinién en relacién con los casos
de huida del derecho administrativo: la eleccién
del ius comune por parte de la administracién en
modo alguno significa una huida del derecho pe-
nal, pues ademas del vinculo funcional, se dara el
vinculo orgéanico al estar integrados dentro de un
ente que pertenece, aunque con forma privada, a
la administracién, y ser nombrados para ello por
la autoridad competente. E igualmente, a partir
de estas premisas ha de considerarse que cuando
la administracién acttia a través de una persona
privada en el mercado, como un empresario maés,
esto es sometido a las reglas de la libre competen-
cia, como ocurre en los casos de privatizacién ma-
terial, habra que considerar que no estamos ante
funcionarios publicos pues, aunque exista nom-
bramiento, el ejercicio de funciones publicas re-
sulta inexistente. De este modo, la tinica restric-
cién que debe hacerse sobre este criterio subjetivo
de funcién publica que antes se proponia es la re-
lativa a aquellos supuestos en los que la adminis-
tracién acttia como un operador econémico mas,
sometido a las normas de la competencia4?. Con

44. Esta es también la opinién dominante tanto en la jurisprudencia como en la doctrina alemana que no considera que en es
tos.casos estemos ante funcionarios publicos, pese a la ampliacién operada en este concepto por la Ley de 1997; vid. nuevamen
te RANSIEK (not 11), passim, cuyo trabajo es también un comentario a la sentencia del BGH de 15-5-1977, en la que ha sentado

esta doctrina.

45. VALELIJE (not. 36), pp. 479 y ss., con citas jurisprudenciales en idéntico sentido. Asi, por ejemplo se ha condenado por pre-
varicacién al miembro del consejo de administracién de una sociedad anénima, cuyo capital pertenecia al Ayuntamiento de Za
ragoza, por adjudicar unas obras careciendo de competencia para ello {STS de 14-11-1995). )

46. Ahora bien, esto implica que los directivos de la empresa que no hayan sido nombrados directamente por la autoridad pé-
blica matriz de la sociedad mercantil no pueden considerarse funcionarios piblicos strictu sensuy sélo, nuevamente, particulares
que ejercen funciones pablicas, en este sentido VALELJE (not. 36), pp. 488 y ss. y la STS de 521993. -

47. Se trataria de la Unica restriccién que en mi opinién ha de redlizarse al criterio subjetivo de funcién pablica, en este sentido

también VALELE {not. 36), p. 492, RANSIEK (not. 11), p. 521 y LECKNER (not. 11}, pp. 531 y ss.
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ello, y en conclusion, se llega a un criterio similar
al que gréaficamente formulara hace afios Otto
| MAYER: “toda la administracién que el estado no
‘ ejerce como empresario privado se designa con el
! nombre de Administracién publica”48.

{ Llegados a este punto es preciso reconocer que
el tipo de cohecho espariol, sobre todo gracias a lo
dispuesto en el art. 422, est4 dotado de potenciali-
dad hermenéutica suficiente como para no dejar
lagunas de punibilidad relevantes derivadas del
proceso de privatizacion del derecho administrati-
vo. La introduccién en esta situacién de un delito
de corrupcién entre privados pensado sobre todo
como tipo de recogida estaria escasamente justifi-
cada. No obstante, y dado que en otros delitos de
funcionarios publicos relacionados con la corrup-
cién (fraude, malversacion, revelacién de secre-
tos, informacién privilegiada, trafico de influen-
cias, etc.49) rige un concepto estricto de
funcionario publico, quizas sea conveniente que el
legislador en cada uno de ellos y ad hoc, fuera am-
pliando el nimero de autores. A mi juicio, una so-
lucién particularizada, delito por delito de funcio-
narios publicos, es mas adecuada que la
reformulacién global del concepto de funcionario
publico. Primero, porque tal como muestra la ex-
periencia alemana las férmulas generales acaban
engendrando siempre problemas de interpreta-
cién y, segundo, porque no creo que sea conve-
niente una ampliacién en relacién con los genui-
nos delitos de funcionarios publicos (detenciones
ilegales, abandono colectivo de un servicio publi-
co, omisi6n del deber de perseguir determinados
delitos, etc.).

En relacién con las empresas controladas por la
Administracién que desarrollan una actividad co-
mercial, dado que caen fuera de la 6rbita de apli-
cacién de los delitos de funcionarios publicos,
tampoco creo que sea necesaria una regulacién
especial, semejante a la existente en el § 307 del
CP austriaco que establece un delito de corrup-
cién de administradores de empresas publicas y
cuya funcién estriba en proteger de modo adelan-
tado el patrimonio de empresas ptblicas. Pues
aunque es verdad que existe una linea politico cri-
minal muy asentada consistente en proteger el pa-
trimonial publico de modo especial a través de ti-
pos de peligro, esta tutela especial tiene sentido
precisamente por las funciones putblicas a las que
sirve dicho patrimonio. Lo que precisamente no

se produce en los casos de empresas privadas con-
troladas por el Estado que participan en los mer-
cados como un operador econémico mas.

V. Corrupcién privada y administracién desleal de
patrimonios

En la jurisprudencia espafiola el pago de sobor-
nos a funcionarios publicos por parte de los ad-
ministradores de una empresa ha aparecido sélo
incidentalmente y no puede hablarse de una linea
jurisprudencial consolidada. En el asunto Filesa el
TS sancioné por apropiacién indebida a las em-
presas que sin contraprestacién alguna hicieron
pagos a sociedades creadas por el PSOE con el fin
de financiarse ilegalmente. El TS sefial6 que el pa-
go de estas cantidades, cuyo destino a la financia-
cién ilegal de un partido politico resulta probado,
supone disponer del capital social “al margen de
lo que es el objeto de tal sociedad” y que la tinica
causa que puede conducir a la atipicidad de estas
conductas seria para el TS el consentimiento de
todos los sociosS0.

Dejando de lado, si el tipo aplicar seria éste o el
delito de administracion desleal, lo que a los efec-
tos que van a discutirse resulta indiferente, las
afirmaciones anteriores quizas deba matizarse, en
cuanto que estas figuras tienen como cometido la
proteccién del patrimonio y no la lucha contra la
corrupcién. Si se atiende en exclusiva a este bien
juridico lo cierto es que el pago de sobornos pue-
de constituir una disposicién patrimonial que
quede compensada ampliamente por los benefi-
cios que posteriormente se obtengan por parte de
la administracién el poder legislativo. Desde el
punto de vista patrimonial el soborno puede ser
en otros casos un gasto necesario para hacerse
con un determinado negocio (una contratacién
publica), evitar una sancién tributaria, etc., o, en
los casos de corrupcién privada, para captar nue-
vos clientes.

En la doctrina GOMEZ BENITEZ ha sefialado
como criterio de delimitacién la distincién de los
casos de corrupcién inevitable en los que el admi-
nistrador se ve avocado al pago ilicito con el fin de
entrar en un determinado mercado, esto es en los
casos de concusién y los supuestos de corrupcion
cercanos a la misma, la tangente ambientale de la
doctrina italiana, y los de corrupcién agresiva en
los que los sobornos serfan un medio para alterar

sempeiio de aquéllas confiere a su titular”.

50. STS de 28-10-1997, RJ 1997/7843.

48. Esta opinién y ofras en el mismo sentido en DE LA SERNA BILBAO (not. 35}, pp. 122 y ss. .
49. Se trataria, como indica VALEUE (not. 36), p. 477, del grupo de delitos de funcionarios publicos en el que “la conducta tipica
nada o poco tiene que ver con el ejercicio de funciones publicas, sino mds bien con el aprovechamiento del poder factico que el de-
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las reglas de juego del mercado. En los primeros
supuestos resulta imposible encontrar un abuso
de la capacidad de disposicién por parte del ad-
ministrador, mientras que en los segundos, desde
el punto de vista de la teorfa funcional o personal
del patrimonio, la “disminucién cierta del patri-
monio social... no resulta compensada cuando los
pagos no son necesarios para el normal desarrollo
del objeto social, es decir, no sirven para desarro-
llar el fin de la sociedad, que es obtener el benefi-
cio economico que se deduce del litico desarrollo
del objeto social”s1,

En el terreno de las matizaciones también pue-
de pensarse en distinguir entre los casos en que el
cohecho se presenta como un auténtico negocio
sinalagmaético, en el que la empresa a cambio de
su contraprestacion recibiria un bien concreto (la
adjudicacién de una concesién, un contrato de su-
ministros, etc.) por parte del sobornado, de aque-
llos otros en los que las dadivas, regalos suntua-
rios, etc., se dan sélo con la intencién de crear un
“buen clima”. Si acogemos la teoria econémica
del patrimonio y el principio del saldo en estos su-
puestos existirfa una clara compensacién patri-
monial, semejante a la que existe en cualquier
otro negocio juridico. A estas conclusiones se lle-
ga, en mi opinién, aplicando la conocida doctrina
del TS alemén en el caso de la BundesligaS2. De es-
ta resolucién resultan importantes, por lo que
aqui interesan, dos cosas. De un lado, al TS le es
indiferente a los efectos de calibrar si existe o no
perjuicio patrimonial que el fin de la sociedad no
sea ganar a toda costa sino participar lealmente
en competeciones deportivas. Este hecho se tiene
en cuenta exclusivamente para comprobar uno de
los elementos tipicos de la Untreue la realizacién
de un acto de disposicién en contra del deber de
salvaguardar el patrimonio. La segunda cuestién
a tener en cuenta es que esta decision es un claro
ejemplo de las consecuencias de la teoria econd-
mica del patrimonio. Pues sélo desde esta teoria
puede explicarse que los fines del titular del patri-
monio —en este caso el fin social— sean irrele-
vantes a la hora de apreciar el perjuicio patrimo-
nial y de otro lado esta teoria explica lo que quizas

haya sido la parte mas comentada de la sentencia:
el que la contrapretacién que se obtiene a cambio
del soborno pueda ser considerada como una ex-
pectativa de ganancia cierta que compense la sali-
da de fondos. De esta afirmacién se desprenden
las consecuencias a las que antes se hacian men-
cién, pero también que existira, por ejemplo, per-
juicio cuando la contraprestacién no sea del todo
segura como ocurrird en muchos casos de cohe-
cho, pues de acuerdo con la teoria econémica las
expectativas de ganancias s6lo cuando son segu-
ras tienen asignado un valor econémico.

Las anteriores repercusiones me parecen cierta-
mente irreprochables si se sigue la teoria econé-
mica del patrimonio, pero la solucién a estos ca-
sos seria otra desde los postulados de la teoria
personal. Pues aqui el perjuicio patrimonial apa-
recerfa ya desde el momento en que el adminis-
trador dispone de los bienes de modo tal que con
ello altera las finalidades que su titular, a través de
la fijacion del objeto social, les habia dado. A esta
teoria podria objetarsele que sélo cuando una so-
ciedad expresamente se ha manifestado en contra
de la corrupcién como forma de ganar mercados
—por ejemplo suscribiendo un cédigo ético o in-
cluso incluyéndolo en sus estatutos— cabria ha-
blar de frustracién del fin y de perjuicio patrimo-
nial. En contra de esta objecién podria indicarse
que la disposicién personal del patrimonio en el
caso de sociedades o entes publicos no sélo que-
daria ordenada por la voluntad social, sino tam-
bién por las prohibiciones y mandatos del ordena-
miento juridico. Pues, como es sabido, de acuerdo
con el derecho de sociedades un acuerdo social
contrario al orden publico resulta nulo, de igual
forma que nunca serian validos unos estatutos so-
ciales en los que se proclamara que S.XA recurrira
a la corrupcién como forma de ganar mercados.
Desde este punto de vista, y a diferencia de lo que
mantiene Gémez Benitez cualquier soborno ha de
considerarse un perjuicio patrimonial y un acto de
disposicién abusivo por parte del administrador,
pues resulta a mi juicio, a parte de discutible, muy
complejo el distinguir sobornos que atienden al
fin social y otros que no. El que el soborno sea ine-

51. GOMEZ BENITEZ (not. 15), pp. 171 y ss.

52. BGH, Urt de 27-2-1975 {NJW 1975, pp. 1234 y ss.}, los hechos, que encajarian dentro de la corrupcién entre privados, son
los siguientes: En Alemania durante la Liga 69/70 un equipo de primera divisién situado en posicién de descenso decidié pagar
una prima a los jugadores del equipo rival con el fin de que se dejaran ganar, en cuanto que la derrota suponia casi automdtica
mente el descenso. Los jugadores del equipo rival cumplieron con su cometido y perdieron el partido, con lo que el equ.lpo‘evno
el descenso y consiguié permanecer en primera divisién, con los beneficios econémicos que de ello se derivan. Una vez fmahzc.:do
se les entregé la prima (100.000 DM). Los hechos se descubrieron y el comité disciplinario de Iu'Ligo ol‘e.mona' sanciond al equipo
“comprador” haciéndolo descender a la liga regional. Pero lo relevante del caso es que se abrieron diligencias penales y que la
Audiencia Provincial de Bielefeld condené al presidente del equipo “comprador” como autor de un delito de administracién des
leal con una multa de 25.000 DM. Posteriormente el TS casé la sentencia y absolvié al acusado.
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vitable para la empresa, si quiere participar en un
determinado mercado, es algo que a lo sumo ha
de discutirse en el marco de la justificacién (esta-
do de necesidad, legitima defensa) pero no en la
tipicidad. La teoria personal del patrimonio tam-
bién suministra una perspectiva distinta sobre el
riesgo33 y su consideracién como lesién patrimo-
nial: el riesgo que pesa sobre un patrimonio dis-
minuye, con independencia de su traduccién a ci-
fras concretas, el potencial econémico de su
titular, lesionando su capacidad de disposicién>4.

La teoria personal de patrimonio, como es co-
nocida ha sido acogida expresamente por el TS en
el delito de estafaSS. En el caso “Banesto” la Au-
diencia Nacional la utilizé6 ademas expresamente
para equiparar el riesgo econémico al perjuicio
patrimonial56, La adopcién de esta teorfa en el
marco del delito de estafa deberia conducir al TS
a aplicarla en la totalidad de los delitos patrimo-
niales, pues no resulta correcto a menos que el le-
gislador lo indique expresamente mantener distin-
tos conceptos de patrimonio. Es verdad, no
obstante, que tal como expuse en otro lugar, por
decisién expresa del legislador el concepto perso-
nal de patrimonio no resulta aplicable en el delito
de administracion desleal que requiere expresa-
mente un “perjuicio econémicamente evaluable”
(art. 295 CP)>7. Ahora bien, la reciente jurispru-
dencia del TS sobre el delito de apropiacién inde-
bida y a sus relaciones concursales con la admi-

nistracion desleal, que hacen del art. 295 un tipo
penal casi inttil, implica que el precepto a aplicar
en los casos de sobornos seria el de apropiaciéon
indebida en su versién de administracién desleal,
cuyo bien juridico es el patrimonio v que por co-
herencia con lo mantenido en el delito de estafa de-
be interpretarse segin los postulados de la teoria
personal. En consecuencia, considero que el pago
de sobornos por parte de los administradores de
una sociedad debe constituir siempre de acuerdo
con el derecho positivo espafiol vigente un delito de
apropiacion indebida, con independencia del tipo
de corrupcién (privada, publica, subsiguiente, “am-
biental”, etc). Esta conclusién me parece acertada
desde un punto de vista politico criminal. No resul-
ta coherente que un mismo ordenamiento se deter-
mine a reprimir severamente la corrupcién y de
otro lado admita que los beneficios esperados de la
misma puedan ser tenidos en cuenta para excluir la
tipicidad. A mi juicio, se trata de la misma l6gica
hipécrita en virtud de la cual algunos ordenamien-
tos permitian que los sobornos operasen como des-
gravaciones fiscales38. Por otro lado, la perspectiva
puramente econémica de la corrupcion en los deli-
tos patrimoniales es altamente contraproducente
pues incita a asegurar la contraprestacion por parte
de los funcionarios piblicos o privados sobornados,
pues sélo asi la contraprestacién puede conside-
rarse una expectativa patrimonial segura que
compense la salida de fondos.

53. No debe olvidarse que la corrupcién aidn en su versién sinalagmdtica siempre entrafia cierto riesgo patrimonial, pues ob-
viamente no existe modo de hacer cumplir el “acuerdo” ante los tribunales, sobre los mecanismos para asegurar el cumplimien-
to de los acuerdos vid. LAMBSDORFF {not. 32), pp. 66 y ss.

54. Cfr. para més detalles acerca de esta cuestion y, en general sobre la adecuacién de la teoria personal de patrimonio al de-
lito de administracién desleal, NIETO MARTIN, El delito de administracién fraudulenta, Praxis, 1996, pp. 283 y ss. Como indico en
este frabajo, la principal virtud de esta teoria en la administracién desleal es que el momento del perjuicio patrimonial seria aquel
en el que el autor dispone u obliga indebidamente el patrimonio administrado, lo que traducido al pago de sobornos significaria
ya que su pago ha de considerarse por si s6lo como el perjuicio patrimonial.

55. STS de 23-5-1992, Ar. 1992/6783.

56. SAN de 31-3-2000, la invocacién de la teoria personal se produjo con relacién al supuesto del “centro comercial Concha Es
pina”. En resumen los hechos son los siguientes: El acusado obtuvo gratuitamente una cuenta en parficipacién en una sociedad
mobiliaria que tenia como finalidad como construir un centro comercial. Esta generosidad se compensé mediante el ortogamien
to de préstamos y avales por parte del Banco que administraba el acusado (como puede apreciarse estos “preliminares” por si
solos estén muy cercanos al émbito conceptual de la corrupcién privada). Posteriormente el acusado vendié esta cuenta en parti
cipacién al Banco que presidia, pero ocultdndole que se trataba de una autocontratacién y de que ademds compraban una cuen
ta en parficipacién y no acciones. A la hora de evaluor si la cantidad pagada por la cuenta en parficipacién resulta razonable en
términos de mercados es cuando se plantea la cuestién del riesgo patrimonial, en cuanto que se plantea si al caleuvlar su precio pue
den tenerse en cuenta las expectativas futuras de crecimiento de una sociedad que en esas fechas estaba ain en sus inicios. La AN
emplea varios argumentos para asimilar riesgo y perjvicio. Pero el decisivo es el que proporciona la adopcién de la teoria pers o-
nal: “El producto recibido como contraprestacién es sustancialmente diferente del que se pretendia recibir. Tanto se conciba el.per-
juicio en el delito de estafa en sentido econdmico, o de acuerdo con el més moderno concepto personal, no proporciona la misma
utilidad a la sociedad inversora la adquisicién de unas acciones que las de una cuenta en participacién”. La utilidad en que se fija
el TS no es ademds evaluable econémicamente, sino que se cifra en que la cuenta en participacion a diferencia de las acciones no
permite ejercer derecho politico alguno, ni participacién en la gestion.

57. NIETO MARTIN {not. 54), pp. 287-288.

58. Sobre esta cuestion JOECKS, Steverrechtliche Behandlung der Bestechung, en Pieth/Eigen (not. 32 ), pp. 372y ss.

lll
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Hasta aqui se ha abordado la problemitica pa-
trimonial o societaria de la corrupcién desde el
punto de vista exclusivo de la empresa que abona
el soborno, falta ahora por examinar qué ocurre
con el administrador o directivo que lo recibe. La
pregunta es la siguiente: ¢la sola recepcién de un
soborno puede ser considerada un perjuicio patri-
monial a los efectos del delito de administracién
desleal?59. La respuesta, en mi opinién, ha de ser
afirmativa en aquellos casos en los que se de-
muestre que el “coste del soborno” después se in-
tegra aumentando el precio final de una determi-
nada operacién (prestacién de servicios, compra
de mercancias, etc.). Pues aqui es evidente que el
servicio o el bien se ha adquirido por la empresa a
un precio superior al de mercado. El que los cos-
tes econémicos de la corrupcién acaban siendo
asumidos por la entidad a la que pertenece el so-
bornado y no por la empresa corruptora, es bien
conocido en los casos de sobornos para hacerse
con una obra publica en el que la administracién
acaba por pagar, como un elemento mas de la
obra, las cantidades que la adjudicataria ha em-
pleado para lograr el contrato. Mas discutible re-
sulta en cambio utilizar un argumento que ha em-
pleado en diversas ocasiones el TS austriaco: el
administrador que recibe un soborno con relacién
a una determinada adquisicién de bienes o servi-
cios siempre podria haber conseguido estos bie-
nes a un precio inferior renunciando a la “prima”,
lo que en el fondo supone reconocer que, tal como
acabamos de indicar, la corrupcién de represen-
tantes (publicos o privados) siempre acaba reper-
cutiendo en los representados®9.

En el ordenamiento espafiol no creo que existan
dificultades para aplicar el delito de apropiacién
indebida o administracién desleal allf donde se ha
demostrado un perjuicio efectivo en el caso con-
creto. Aunque en este caso légicamente lo que
conforma el tipo penal no es la recepcién del so-
borno, sino el acto de disposicién patrimonial
posterior. Ahora bien no debemos engafiarnos de-
mostrar este extremo con el grado de certeza que
exige la prueba penal me parece poco menos, al
menos en la mayoria de los casos, que imposible.
Ademas tampoco debe descartarse que el “precio
de la corrupcién” acabe siendo repercutido en ge-

)

neral en el mercado o distribuido entre varias em-
presas. Por otro lado, el argumento utilizado por
el TS austriaco resulta cuestionable desde el pun-
to de vista de la presuncién de inocencia en cuan-
to que con ella se evita comprobar si en el caso
concreto el precio se ha trasladado efectivamente
al producto o servicio.

VI. Conclusiones

Con todo las reflexiones muestran a mi juicio
que la perspectiva mas sélida a la hora de decidir
la inclusién de un delito de administracién entre
privados es la patrimonial y no tanto la supraindi-
vidual de la proteccion de la competencia. Esto es,
si algtin sentido tiene este delito serfa por lo que
se refiere a los casos de corrupcién entre privados
activa es aclarar que el pago de sobornos implica
siempre un delito de apropiacién indebida. Aun-
que como se ha demostrado existe potencial her-
menéutico para considerar tipica esta conducta,
convendria que el legislador interviniera median-
te la creacién de un delito especifico de cohecho
activo entre privados o mejor, para no dar lugar a
confusiones terminolégicas, de administracién
desleal mediante pago de sobornos. Las funciones
de este tipo serian sobre todo aclarar la contro-
vertida situacién legal en torno a este tipo de con-
ductas la cual, por cierto, no es sélo exclusiva del
derecho espaiiol.

La perspectiva adoptada justifica ain maés si ca-
be la creacién de un tipo paralelo de administra-
cién desleal mediante recepcién de sobornos, cu-
ya finalidad no seria tan “declarativa” como la del
precepto anterior. Pues en realidad este tipo seria
Unicamente un delito de peligro abstracto en el
que el legislador parte de una sélida base empiri-
ca: los costes de la corrupcion de representantes
acaban siendo trasladados al representado. El que
se trate de un delito de peligro supone que la san-
cién habra de ser menos severa que la prevista en
la administracién desleal mediante el pago de so-
bornos. La asimetria de penas entre el pago y la
recepcion de sobornos resulta justificada desde el
punto de vista del desvalor del resultado, pero
también desde un punto de vista politico criminal

59. Evidentemente cuando el administrador como consecuencia del soborno realiza un comportamiento que perjudica patri
monialmente a la empresa que dirige cometeria ya sin duda alguna un perjuicio patrimonial. En aquellos‘pa!'ses, como.AIemanio,
en los que se dispone de un delito de corrupcién privada y uno de administracién desleal en estos caso se |nc!|cu que existe un con
curso ideal de delito y ello porque los bienes juridicos son distintos. El corruptor seria a su vez inductor o cémplice en este delito;

vid. por todos BLESSING (not. 7) marg. 69.

60. Estos argumentos llevan al TS austriaco a aplicar siempre el delito de administracién desleal en los casos de corrupcién con
la consecuencia que el delito de corrupcién privada tiene una funcién ornamental, BERTEL {not. 12}, p. 47.
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en el sentido de que la disparidad punitiva entre
los distintos tipos de cohecho facilita la ruptura de
Ja “estrecha comunidad de vida” que se produce,
gracias a la amenaza penal, entre corruptores y
corruptos®l. Asi mismo ha de sefialarse que dado
que el bien juridico es, insisto, el patrimonio re-
sulta cuestionable trasladar acriticamente la es-
tructura de los delitos de corrupcién de funciona-
rios publicos; en concreto: en estos supuestos no
considero admisible sancionar con iguales penas
que la aceptacion o el pago de sobornos su ofreci-
miento o la solicitud de los mismos. Estos com-
portamientos, en su caso, deberian ser sanciona-
dos tinicamente como tentativa.

No querria cerrar estas paginas sin realizar, a
modo de conclusién, un breve comentario sobre la
Accién comun de la UE que ha dado lugar a la
obligacién de introducir un tipo de estas carac-
teristicas. La armonizacion de los ordenamientos
penales nacionales, ya se realice a través de direc-
tivas, ya se efectiie mediante los mecanismos del
tercer pilar ha de ser siempre una armonizacién
de minimos. Y ello en virtud de un conjunto de ra-
zones que ya se expusieron en otro lugar? y que
quizds sea preciso recordar. La armonizacion,
cuando se hace a través de normas imperativas
para los Estados (directivas, decisiones marcos o,
como en este caso, acciones comunes) supone un
menoscabo importante del principio de legalidad,
en cuanto que traslada el monopolio de la politica

criminal del legislativo al ejecutivo. El Consejo, ya
sea el CE (directivas) como el de la UE (acciones
comunes y hoy decisiones marcos), estd compues-
to por los jefes de gobierno nacionales, desde el
punto de vista de la divisién de poderes la armo-
nizacioén les permite legislar en materia penal con-
virtiendo a los parlamentos nacionales en meros
ejecutores de sus decisiones. Esta armonizacién
de minimos, que se deriva del principio de subsi-
diariedad, es atin mas importante cuando versa
sobre conductas como la corrupcién en el sector
privado sobre las cuyo merecimiento de pena no
existe apenas consenso y que resultan absoluta-
mente extranas para algunas tradiciones juridicas.
A lo sumo, en estos casos, la armonizacién debie-
ra contentarse con exigir que las conductas sean
sancionadas, dejando en manos del legislador na-
cional la eleccién de la sancién. Una armoniza-
cién que no cumpla con estos requisitos corre el
peligro de convertirse en “armonizacién simbdli-
ca”, que como ha ocurrido en este caso en nuestro
pais provoca una suerte de indiferencia masiva
hacia la obligacién de acomodar el derecho nacio-
nal. A la larga, y al igual que ocurre con el derecho
penal simbdlico, la utilizacién simbdlica (inefi-
caz) de cualquier norma se traduce en despresti-
gio y pérdida de valor, lo que en este caso afectaria
a un instrumento que resulta imprescindible para
la consecucioén del espacio de libertad, seguridad
y justicia a que se refiere el art. 2 del TUE.

61. En este sentido expresamente LAMBSDORFF {not. 32), p. 84.

62. NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios. Derecho penal

econdmico europeo. Praxis. Barcelona. 1996, pp. 359 y ss.
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