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I. DETERMINACIONES PREVIAS

En el marco de la politica global de lucha contra la co-

rrupcién que han emprendido las autoridades comunitarias, y
que se ha plasmado en diversas Resoluciones del Consejo y
Convenios sobre prevencion de la delincuencia organizada, pro-
teccion de los intereses financieros de las Comunidades Euro-
peas y lucha contra la corrupcién en el sector piblico?, el

2

Vid. el Informe del Grupo de alto nivel sobre delincuencia organizada, apro-

bado por el Consejo Europeo de Amsterdam de los dias 16y 17 de junio de
1997, en particular la recomendacién nim.6 del Plan de accién de lucha
contra la delincuencia organizada de 28 de abril de 1997, que prevé la for-
mulacién de una politica global de lucha contra la corrupcién (DOCE C
251, de 15 de agosto de 1997, p. 1); asi como la Resolucién del Consejo de
21 de diciembre de 1998, sobre la prevencién de la delincuencia organiza-
da con miras a establecer una estrategia global para combatirla (DOCE C
408, de 29 diciembre de 1998, p. 1); los dos Protocolos del Convenio rela-
tivo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas (el primero adoptado por el Consejo el 27 de septiembre de 1996
y publicado en el DOCE C 313, de 23 octubre de 1996, p. 2, y el segundo
adoptado por el Consejo el 19 de junio de 1997, y publicado en el DOCE C
221, de 19 de julio de 1997, p. 11); y el Convenio relativo a la Jucha contra
los actos de corrupci6n en los que estén implicados funcionarios de las
Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Unién Europea,
adoptado por el Consejo el 26 de mayo de 1997 (DOCE C 195, de 25 de
junio de 1997, p. 2). Todos estos instrumentos permiten afirmar que en este
tema la Unidn Europea se ha convertido actualmente “en el mds importan-
te laboratorio juridico a escala universal, en el que los textos antifraude y
anticorrupcion se constituyen en adelantados de la integracién penal euro-
pea v heraldos de una Justicia penal supranacional”. GONZALEZ,

Corrupciin y Justicia democrdrica, Clamores, Madrid, 2000, p. 65.
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Consejo de la Unidn Europea ha adoptado la Accién comin de
22 de diciembre de 1998, sobre la base del art. K.3 del Tratado
de la Unién Europea, sobre la corrupcion en el sector privado
(DOCE nl L 358 de 31/12/1998), en la que se describen unas
conductas denominadas de “corrupcion pasiva” y de “corrup-
cion activa en el sector privado”, comprometiéndose los Estados
miembros a adoptar las medidas necesarias para asegurar que
dichas conductas, asi como la complicidad en ellas o la induc-
cifn a las mismas, “sean objeto de sanciones penales eficaces,
proporcionadas y disuasorias, que inctuyan, al menos en los
casos graves, penas privativas de libertad que puedan dar lugar
a la extradicion™ (art. 4.1 de la Accién comin). “No obstante,
todo Estado miembro podrd establecer, en los casos menos
graves de corrupcion activa y pasiva en el sector privado, san-
ciones de naturaleza distintas a las previstas en el apartado 17
(art. 4.2 de la Accién comiin). Volveremos sobre el tema de las
sanciones en otro apartado de este trabajo, donde prestaremos
particular atencién a las sanciones contra las personas juridicas
responsables de los actos de corrupcién activa cometidos en su
provecho que la Accién Comiin contempla en los arts. 5y 6.
Pero antes de entrar en el andlisis de las conductas de corrupcién
activa y pasiva en el sector privado quisiera hacer unas referen-
cias al instrumento juridico elegido para esta aproximacién de
las legislaciones de los Estados miembros, la Accién comtin.

El recurso a las Acciones comunes se enmarca en el Ter-
cer pilar de Ia Unidn Europea, la cooperacion intergubernamen-
tal. Como es de todos conocido, el Derecho comunitario no atri-
buye a la Unién competencias penales, que siguen confiadas a

3 Enrelacién con este aspecto conviene observar que el primer parrafo del art.
2 de la Ley 4/ 1985, de 21 de marzo, de extradicién pasiva (BOE nim.73,
de 26 de marzo; rect. BOE nim.90, de 15:de abril), sefiala que “se podrd
conceder la extradicidn por aquellos hechos para los que las Leyes espafio-
las y las de la parte requirente sefialen una pena o medida de seguridad cuya
duracién no sea inferior a un afio de privacién de libertad en su grado mdxi-
mo o a una pena mds grave”,
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los Estados miembros®. La eleccidn del Tercer pilar en el dmbi-
to que nos ocupa supone excluir, o al menos reducir de manera

4 No debe olvidarse que el Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997 ha
transformado de forma cualitativa-el marco y la regulacion juridica de la
cooperacién policial y judicial en materia penal. Vid. ampliamente sobre
este aspecto MANGAS MARTIN/ LINAN NOGUERAS, Instituciones y
Derecho de la Unidn Europea, McGraw-Hill, Madrid, 1999, pp. 384 y ss.
En este aspecto ha de tenerse en cuenta que la reordenacion del Tercer pilar
(Titulo VI del TUE, arts. K.1 a K.14, disposiciones que pasan a ser los arts.
29 .a 42 TUE una vez entrado en vigor el Tratado de Amsterdam) ha permi-
tido definir con mayor precisién los objetivos de la cooperacién policial y
judicial en materia penal: en primera linea se encuentra el propdsito de
“ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguridad dentro de un espacio
de libertad, seguridad y justicia” (art. K.1 TUE); en un segundo plano, como
objetivos de segundo nivel que permitirdn profundizar en ese “alto grado de
seguridad”, el art. K.1 menciona también “la prevencidn y lucha contra la
delincuencia, organizada o no, en particular el terrorismo, la trata de seres
humanos y los delitos contra los nifios, el trifico ilicito de drogas y de
armas, la corrupcién y el fraude”. Por cuanto se refiere al tema que nos
ocupa, la reforma del Titulo VI del TUE ha supuesto la desaparicién de las
Acciones comunes puesto que se considera que toda actuacién cooperativa
en los dmbitos policial y judicial penal constituye una “accién en comun”
(art. K.1). Efectivamente, se entiende que el Titulo V1 del TUE, mds que un
mero marco de cooperacién, disefia una “accién en comiin” entre los
Estados miembros en el 4mbito de la cooperacién policial y judicial penal,
no limitdndose a la creacién:de cuadros institucionales de concertacion,
sino estableciendo y encauzando la produccién de normas sustantivas, mar-
cos cooperativos de actuacién y cuadros téenico-juridicos que organicen la
convivencia entre los objetivos y medios de Ja Unién y las competencias y
medios de los Estados en estas materias. El Tratado de Amsterdam prevé la
utilizacién de cuatro instrumentos juridicos distintos con el objeto de
fomentar la cooperacién judicial y policial en materia penal: posiciones
comunes, decisiones marco, decisiones y convenios. Lo que antes eran
Acciones comunes pasan a ser decisiones marco las cuales, como los actos
a los que vienen a sustituir, no tienen efectos directos pero si cardcter obli-
gatorio para los Estados miembros, sirven “para la aproximacion de las dis-
posiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros™ (art. 34.2.b)
TUE), si bien, a diferencia de las Acciones comunes que, como hemos
visto, podian establecer obligaciones de actividad o de resultado, “las deci-
siones marco obligardn a los Estados miembros en cuanto al resultado que
deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la
eleccién de la forma y fos medios. No tendrdn efecto directo” (de nuevo, art.
34.2.b) TUE). Con este Gltimo inciso se pretende, segin opinién mayorita-
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significativa, el papel de las instituciones comunitarias, asu-
miendo los Estados miembros-la direccién de todo el proceso’.

Pero jes la Accién comiin vinculante para los Estados

que la han adoptado? EI Titulo VI no establece especificamente
el cardcter vinculante de la Accién comun, pero éste se deduce
de lo establecido en el Titulo V, que recoge el cardcter vincu-
lante de las acciones comunes referidas a la PESC®, de forma
que una vez adoptada la Accién obliga a todos los Estados
miembros’. Pues bien, la Accién comin que nos ocupa estable-

ria, impedir la aplicacién del importante acervo jurisprudencial comunita-
rio existente respecto de las Directivas, puesto que las decisiones marco
pueden ser consideradas unas “Directivas desnaturalizadas™. Cfr. por todos,
CARRERA HERNANDEZ, “La cooperacién policial y judicial en materia
penal: componente del espacio de libertad, de seguridad y de justicia”,
Bolerin Europeo de la Universidad de La Rioja nim.2, 1998, suplemento,
pp. 12-13. Téngase en cuenta, no obstante, que aunque la forma y los
medios se dejen a la decisidn de los Estados miembros este intruménto juri-
dico sirve para aproximar las legislaciones en los dmbitos de la cooperacion
policial y judicial penal, de forma que supondrd en todo caso cambios legis-
lativos.

En efecto, existen notables diferencias que alejan al Tercer pilar, intergu-
bernamental, de los pilares propiamente comunitarios. Como puede obser-
varse, el Consejo es protagonista pricticamente absoluto en el procedi-
miento de adopcion, puesto la Comisidn solo aparace asociada a dicha labor
y el Parlamento Europeo es meramente informado de sus pormenores, a lo
que se afiade que, salvo contadas excepciones, este orden de cuestiones se
sitia al margen del control del Tribunal de Justicia. Vid. ANDRES SAENZ
DE SANTAMARiA, y otros, Introduccion al Derecho de la Unidn
Europea, Eurolex, Madrid, 1996, p. 67. Ademds, respecto de las acciones
comunes estd vigente el principio de subsidiariedad, de forma que sélo
cabra adoptarlas en la medida en que los objetivos de la Unidn europea pue-
dan alcanzarse mds fécilmente por medio de una Accién comin que por la
actuacién aislada de los Estados miembros. Cfr. BENZO, “El Titulo VI del
TUE: Instrumentos, instancias decisorias ¢ instituciones comunitarias en el
Tercer pilar”, en AA.VV,, El Tercer pilar de la Unién europea: la coopera-
cion en asuntos de justicia e interior, Ministerio del Interior, Madrid, 1997,
p.27.

De acuerdo con el art. 31 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los
Tratados no es posible dar un sentido diferente al término “Accién comin”
segtin se utilice en el Titulo V o en el V1 del TUE.
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ce un plazo de dos aitos a partir de su entrada en vigor para que
cada Estado miembro presente propuestas adecuadas para su
aplicacion, con el objeto de que las autoridades competentes las
estudien con vistas a su adopcién (art. 8.1). Puesto que la Accién
comiin entré en vigor el dia de su publicacién en el DOCE, el 31
de diciembre de 1998, el plazo ha finalizado el 31 de diciembre
de 2000. Transcurrido este plazo sin que el Estado haya modifi-
cado su legislacion interna en el sentido que especifica la
Accién comin, es posible exigirle responsabilidad®. Espafa, por
tanto, ha incurrido en responsabilidad por su falta de actuacio-
nes en el sentido indicado por la Accién comdn que nos ocupa.

El siguiente apartado se dedicard a analizar el bien juri-
dico que se pretende proteger con la incriminacion de las con-
ductas de corrupcion pasiva y activa en el sector privado. Pero
antes de introducirnos en los aspectos dogmdticos del problema
serfa conveniente preguntarse por el motivo que ha llevado a los
Estados signatarios a hablar de “corrupcién” cuando se refieren
a conductas que tienen lugar en el sector privado®. El concepto
de corrupcién ha sido normalmente aplicado a los delitos come-

7  Cfr. BENZO, “El Titulo VI del TUE: Instrumentos, instancias decisorias €
instituciones comunitarias en el Tercer pilar”, cit., p. 28, que afirma tajan-
temente que “no caben matizaciones en este sentido. Como acto unilateral
de caricter obligatorio, su fuerza vinculante no puede depender de las mani-
festaciones hechas por los diferentes Estados antes o después de su adop-
cién”.

8  Estamos ante una Accién comin que establece una obligacién “de resulta-
do”, pues se impone a los Estados miembros la obligacién de modificar sus
legislaciones internas en un plazo de tiempo determinado. En las acciones
comunes que establecen una obligacién “de comportamiento” los Estados
han de hacer lo necesario para el logro un determinado objetivo, sin que las
medidas impliquen necesariamente una modificacién legislativa. En este
segundo caso la obligacién se refiere no tanto al resultado cuanto a la acti-
vidad que los Estados deben desarrollar ante una determinada cuestién. Vid.
el Dictamen del Servicio Juridico 12264/94, de 16 de diciembre, relativo a
la naturaleza juridica de las acciones comunes.

9 Conviene advertir que este hecho puede encuadrarse en la tendencia a utili-
zar definiciones amplias de corrupeidn que fue iniciada por el paragrafo 176
del Proyecto alternativo de Cédigo penal alemdn de 1977, que contempla-
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tidos por funcionarios publicos contra:la Administracidn pibli-
ca, y en este contexto alude a una privatizacién de la politica y

ba un delito de “corrupcidn en el trifico econdmico” (“Bestechung im
Wirtschaftsverkelr™), con el siguiente texto:

§ 176. 1. Serd sancionado con pena privativa de libertad de hasta tres afios
o con pena de multa el que ofrece, promete u otorga una ventaja patrimonial
al

1) titular, empleado o delegado de una empresa comercial dedicada a for-
mular dictdmenes, dar consejos 0 recomendaciones segln su vision del
mercado. o al

2) empleado o delegado de otra empresa comercial,para que le otorgue de
forma contraria al deber, a é] o a un tercero, una ventaja en ¢l trdfico comer-
cial con mercancias o producciones econdmicas.

2. Con la misma pena serd sancionado

1) el titular, empleado o delegado de und de las empresas mencionadas en
el pdrrafo I, ndm.1, o

2) el empleado o delegado de otra empresa comercial; que requiera una ven-
taja parrimonial, se la haga prometer o la acepte para otorgar a otro, en con-
tra de su deber, preferencia en el trafico comercial con mercancias o pro-
ducciones econdmicas.

3. No serd punible el que:

1) En el caso del parrafo 1, desiste de la oferta o promesa antes de que le sea
concedida la ventaja a €l 0 a un tercero, o impide que ésta se concrete, o en
caso de que la ventaja 1o hubiera tenido lugar o hubiese resultado indepen-
dientemente del otorgamiento del beneficio, se hubiera esforzado seria-
mente para impedir su concrecion;

2) en el caso del parrafo 2, desiste de su exigencia o de su conformidad para
aceptar el beneficio antes de haberse otorgado la ventaja, 0 no otorga fa ven-
taja a otro y restituye el beneficio recibido”.

Vid. la justificacion de su creacion por los autores del Proyecto alternativo
en LAMPE, y otros, Alternativ-Ennwurf eines Strafgesetzbuches. BT.
Straftuten gegen die Wirtschaft, ). C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen,
1977, pp. 35-39.

Mis recientemente vid. también la definicién del Consejo de Europa, que
propone considerar corrupcion “las comisiones ocultas y cualesquiera otras
actuaciones que imipliquen a personas investidas de funciones piblicas o
privadas, que hayan violado los deberes que se derivan de su cualidad de
funcionario publico, de empleado privado, de agente independiente o de
otra relacién de ese género, al objeto de obtener las ventajas ilicitas de cual-
quier naturaleza que sea, por ellos misnios o por otro”. CONSEIL DE
L'BUROPE, Progranune d'action contre la corruption adopté par le
Comité des Ministres, Strasbourg, 1996, p. 29.

68-



de la funcion pdblica, es decir, a la utilizacion del acceso a la
autoridad politica o administrativa como recurso privado.
Coincide con el fenémeno que nos ocupa en varios aspectos: a)
la motivacién del intercambio es fundamentalmente econémica
para las dos partes, incluyendo mds raramente otras prestacio-
nes; by el vinculo entre las partes es el propio de una relacion de
iguales que establecen un contrato, por tanto es de tipo horizon-
tal; y ¢) el contenido de la relacion es ilegal o ilicito, por lo que
se oculta. Ahora bien, en la corrupcidn en el sector privado no
se trata de la compraventa de la funcion publica, sino de la com-
praventa del cargo privado que se ostenta. Pero si en el sector
privado no hay una obligacién de imparcialidad como la que
afecta al funcionario piblico, ;qué se pretende sancionar?
Profundizaremos en la cuestién del bien juridico en el siguiente
apartado. Aqui conviene sefialar que estas semejanzas morfolo-
gicas han conducido a los Estados miembros a utilizar el expre-
sivo término “corrupcion” en el sector privado con el significa-
do, pues, de 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.

De acuerdo con el art. 2.1 de la Accién comiin, “consti-
tuird corrupcién pasiva en el sector privado el acto intencionado
de una persona que, directamente o por medio de terceros, soli-
cite o reciba en el ejercicio de actividades empresariales venta-
jas indebidas de cualquier naturaleza, para sf misma o para un
tercero, o acepte la promesa de tales ventajas, a cambio de rea-
lizar o abstenerse de realizar un acto incumplimiento sus obli-
gaciones™, sefialando el -apartado 2 que “con la salvedad con-
templada en ¢l 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 infraccion penal.
Dichas medidas se aplicardn, como minimo, a la conducta que
suponga o pueda suponer una distorsién de la competencia, al

menos graves de corrupcion activa y pasiva en el sector privado, sanciones
de naturaleza distinta a las previstas en el apartado 17,
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menos en el marco del mercado comin, y que cause o pueda
causar perjuicios econdmicos a terceros debido a la adjudica-
cién o la ejecucion irregular de un contrato”.

De acuerdo con el art. 3.1 de la Accién comdn, “consti-
tuird corrupcion activa en el sector privado la accién intenciona-
da de quien prometa, ofrezca o dé, directamente o por medio de

terceros,

una ventaja indebida de cualquier naturaleza a una per-

sona, para que ésta realice o se abstenga de realizar un acto
incumpliendo sus obligaciones™, siendo el apartado 2 idéntico al
apartado 2 del precepto anterior, ya transcrito.

A efectos de la Accién comtin, “se entenderd por:

“persona’: cualquier asalariado o cualquier otra perso-
na cuando desempeifie funciones directivas o laborales
de cualquier tipo para una persona fisica o juridica que
opere en el sector privado o en su nombre;

“persona juridica”: cualquier entidad que goce de tal
régimen juridico con arreglo al Derecho nacional apli-
cable, con excepcion de los: Estados o de otros orga-
nismos puiblicos actuando en ejercicio de su potestad
ptblica y de las organizaciones internacionales pdbli-
cas;

“incumplimiento de las obligaciones™: esta expresién
se entenderd conforme al Derecho nacional. El con-
cepto del “incumplimiento de las obligaciones” en el
Derecho nacional deberd incluir como minimo cual-
quier comportamiento: desleal que constituya un
incumplimiento de una obligacién legal o, en su caso,
de las normas o reglamentos profesionales que se apli-
can en el sector mercantil a una “persona” tal que defi-
nida en el primer guién” (art. I, definiciones).
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II. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Seglin lo que puede denominarse Exposicion de Motivos
de fa Accion comun sobre la corrupeion en el sector privado, “la
corrupcion falsea la competencia leal y compromete los princi-
pios de apertura y libertad de los mercados, y, en concreto, el
correcto funcionamiento del mercado interior, y es contraria a la
transparencia y la apertura del comercio internacional”. Desde
este punto de vista los delitos de corrupcién en el sector privado
se aproximarfan a alguno de los delitos contra el mercado y los
consumidores contenidos bajo esa misma ribrica en la Seccién
tercera del Capitulo XI, “De los delitos relativos a la propiedad
intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores™, del
Titulo XIII, “Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico”, del Libro 1l del CP de 1995, y mds en con-
creto a los delitos contra la competencia desleal. Estos delitos
“se caracterizan por menoscabar en primera linea un bien juri-
dico individual, a saber, 10s intereses legitimos de los empresa-
rios competidores™, quedando en un segundo plano la tutela del
correcto funcionamiento de la economia de mercado.

También podria pensarse, vista la alusién que hace la
Accidn comin a la libertad de los mercados, que la corrupcion
en el sector privado es un delito contra el libre mercado o contra
la libertad de competencia. Estos delitos “se destinan predomi-
nantemente a garantizar la propia existencia del-libre mercado y
de la competencia, concebidos como condicién esencial para ¢l
funcionamiento de la economia de mercado”, esto es, “se
orientan a preservar bienes juridicos de naturaleza supraindivi-
dual del orden econémico constitucional”",

1T MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico. Parte especial,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 68.

12 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, “Seccién 30", en VIVES ANTON (coord.),
Comentarios al Codigo Penal de 1995. Vol. 11, Tirant lo Blanch, Valencia,
1996, p. 1355: del mismo autor, Parre especial, cit., p. 67.

13 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, “Seccién 307, cit., p. 1355.
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¢ Cudl de estos bienes juridicos se tutela en el delito que
nos ocupa? La corrupcion ha sido analizada fundamentalmente
desde la perspectiva que afecta a la Administracion piablica; sin
embargo, poco se ha hablado de la realizacion de las mismas
prdcticas en el sector privado. En mi opinién se tutelan los inte-
reses econdmicos legitimos de fos empresarios competidores,
que constituyen un bien juridico individual de contenido econé-
mico, pero con la particularidad de que su tutela se orienta a la
proteccién de un bien juridico mediato supraindividual, la com-
petencia leal, que es lesionado ya al ponerse en peligro abstrac-
to el bien juridico individual. Para asegurar la existencia de una
competencia suficiente, libre y no falseada es preciso que la
lucha concurrencial se desarrolle de acuerdo con ciertos princi-
pios, entre los que destaca el principio de competencia por pro-
pio esfuerzo y no por interferencia en la actividad de otros com-
petidores (o principio de competencia por eficiencia)™. Las con-
ductas de corrupcion activa suponen una interferencia intolera-
ble en la actividad de otros competidores, pues se compra el
incumplimiento de obligaciones por parte de una “persona” que
es trabajador o miembro de la direccion de una empresa. Sin
duda este incumplimiento de obligaciones puede redundar en el
perjuicio de la persona juridica empleadora al resultar afectada
su esfera interna, ya que el incumplimiento de obligaciones
puede incidir sobre sus decisiones, organizacion o funciona-
miento o alterar o debilitar su capacidad para competir. Basta
pensar que el incumplimiento de obligaciones, del que la propia
Accion comin se encarga de especificar que debe ser entendido
en sentido amplio por el Derecho nacional de los Estados miem-
bros, puede consistir en la violacién de secretos, en la firma de
contratos perjudiciales para la entidad y que la colocan en des-
ventaja frente a los competidores, en la induccién a la ruptura
contractual, en la alteracién de las condiciones de competencia
promocionando las ventas mediante sobornos en el mercado,

14 Cfr. VIRGaS SORIANO, El comercio internacional en el nuevo Derecho
espaiiol de la competencia desleal, Civitas, Madrid, 1993, p. 21.
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etc. Pero no se tutela dnicamente el interés legitimo del empre-
sario para el que trabaja la “persona”, sino también los intereses
de los demds empresarios competidores, como ponen de relieve
los arts. 2.2 y 3.2 al sefialar que los delitos de corrupcion pasiva
y activa en el sector privado “se aplicardn, como minimo, a la
conducta que... que cause 0 pueda causar perjuicios econémicos
a terceros debido a la adjudicacién o la ejecucion irregular de un
contrato”, esto es, en el concepto de “tercero” se incluyen tanto
la empresa para la que trabaja la “persona” como las demds em-
presas que compiten con ella en el mercado. En efecto, es posi-
ble que la empresa para la que trabaja la “persona” resulte bene-
ficiada por la transaccién cuando el incumplimiento no es de
obligaciones frente a ella sino frente a un tercero, por €j. un
acuerdo colusorio que distorsiona la competencia en beneficio
mutuo de las empresas implicadas pero en perjuicio de los con-
sumidores, de otros competidores o del libre mercado en gene-
ral. Por su parte, también las conductas de corrupcidn pasiva
pueden disminuir la capacidad competencial de Ia empresa, al
venderse el incumplimiento de obligaciones por parte de la
“persona” que pertenece a su cuadro directivo o a su personal, y
afectar a los intereses legitimos de los empresarios competido-
res, con las mismas consecuencias que hemos recogido para la
corrupcion activa.

Por tanto, el orden econémico en sentido amplio conce-
bido como la regulacién juridica de la produccion, distribucion
y consumo de bienes y servicios, se configtira como un bien juri-
dico mediato que se sitda detrds del bien juridico individual
inmediatamente protegido, los intereses econémicos legitimos
de los empresarios competidores. Es el bien jurfdico inmediato
el que sirve de principal referencia a la hora de descubrir el sen-
tido y la finalidad de los delitos que nos ocupan en el marco de
la interpretacion teleoldgica, pues 1a vulneracién del bien juridi-
co mediato no aparece incorporada al tipo de injusto y, por tanto,
no es necesario acreditar que en el caso concreto se ha produci-
do una lesién o puesta en peligro de dicho bien, ni tiene por qué
exigirse que el dolo o Ta imprudencia del autor vayan referidos
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a él”. Lo cierto es que la mera puesta en peligro abstracto de los
intereses econdmicos legitimos de los empresarios competido-
res supone o puede suponer una distorsion de la competencia,
pero no es necesaria su prueba en el proceso penal para consi-
derar consumado el delito. Es suficiente para ello que la con-
ducta pueda causar perjuicios econémicos a los empresarios
competidores, esto es, que sus intereses econdmicos legitimos
sean puestos en peligro abstracto.

. LAS CONDUCTAS DE CORRUPCION PASIVA
Y ACTIVA EN EL SECTOR PRIVADO

1. Elementos comunes
a) El concepto de “persona”

Conviene detenerse en la definicién auténtica de “perso-
na” a efectos de los delitos de corrupcion pasiva y activa en el
sector privado. Sujeto activo del delito de corrupcidn pasiva es
una “persona”, concepto que, como hemos visto, se define en el
art. 1 de la Accién comdn. En el delito de corrupcidn activa se
menciona también a la “persona”, esta vez como destinataria del
acto de corrupcidn del particular, siendo punible su conducta
como corrupcidén pasiva si acepta la promesa o el ofrecimiento
de una ventaja indebida o la recibe efectivamente, y atipica si
rechaza dicha promesa u ofrecimiento. El art. 1 permite incluir
en el concepto de “persona” a todas las personas ffsicas que
desempefian funciones directivas, tanto si se trata de miembros
del érgano de administracion de la empresa como de personal de
alta direccion, o funciones laborales de cualquier fndole, lo que
incluye a los trabajadores en general, asif como, por tltimo, a
FW&?MARTI/NEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico. Parte gene-

ral, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 91.
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quienes actdan en nombre de Ia persona fisica o juridica que
opera en el sector privado, esto es, representantes, apoderados
generales, dependientes 0 mancebos, etc'®. En resumen, de
acuerdo con la definicién contenida en el art. | cualquier perso-
na que mantenga una relacion orgdnica o laboral con la persona
fisica o juridica que opere en el sector privado, o actde en su
nombre, serfa “persona” a efectos de la Accién comdn. Por su
parte, los arts. 2 'y 3 exigen que la conducta de corrupcién tenga
lugar en el ejercicio de las actividades empresariales, lo que
debe entenderse en sentido amplio como cualquier actividad que
se realiza en el seno de la empresa, aunque no sea de cara al
publico”, puesto que también en estos casos la “persona” que
vende el incumplimiento de obligaciones pone en peligro los
intereses legitimos de los empresarios competidores, al poder
afectar a su capacidad competencial.

16 Seincluyen aqui todos los que actien en nombre de la persona fisica o juri-
dica que opere en el sector privado: el factor mercantil, gerente o apodera-
do general, ya incluido entre los que desempefian funciones directivas pues
posee facultades para administrar, dirigir y contratar sobre todo 1o que
forma parte del normal giro y trdfico de la empresa (arts. 283 y 286 CCom),
y entre los trabajadores por cuenta ajena, ya que la naturaleza juridica del
contrato que liga al empresario y al factor es un contrito de arrendamiento
de servicios, y la relacion se califica como relacién laboral de cardcter espe-
cial por el art. 2 ET y por el RD 1382/ 1985, de I de agosto; y los apodera-
dos singulares, llamados dependientes por el Cédigo de Comercio. Dentro
de la categorfa de los apoderados singulares se incluyen los que el Cédigo
de Comercio denomina mancebos, que son los dependientes autorizados
para vender al por menor o al pot mayor en un almacén piiblico, ligados al
empresario por un contrato de trabajo (por lo que entrarian también en la
categorfa de “asalariados™); y los agentes comerciales, que son pequefios
empresarios auxiliares independientes que suelen prestar sus servicios a
varios empresarios sin estar ligados por contrato de trabajo, sino por un con-
trato de agencia, de comisidn o de corretaje, y que segiin el art. 2 del
D.3595/ 1977, de 30 de diciembre, se¢ encargan “permanentemente de pro-
mover, negociar o concertar las operaciones mercantiles en nombre y por
cuenta de una o varias empresas, mediante retribucién y en zona determi-
nada”.

17 Por ¢j. trabajadores empleados en la linea de produccién.
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b) Las contraprestaciones

La contraprestacion del particular: el concepto de
“ventajas indebidas de cualquier naturaleza”

La contraprestacion que solicita o recibe la “persona™ y
que le promete, ofrece o da el particular para que en el egjercicio
de sus actividades empresariales realice o se abstenga de reali-
zar un acto incumpliendo sus obligaciones se describe como
“una ventaja indebida de cualquier naturaleza”. Cabe preguntar-
se si es posible 0 conveniente restringir esta amplia expresion a
las prestaciones de cardcter material valorables econémicamen-
te, como se ha propuesto para el delito de cohecho'™. Si se tiene
en cuenta que lo esencial es que lo solicitado o recibido por la
“persona”, 0 10 que se le ofrece, promete o da tenga capacidad
persuasiva suficiente para que ésta incumpla sus obligaciones, y
que en este dmbito no existe ni el delito de trafico de influencias
ni el de solicitud de favores sexuales a una persona que tenga
pretensiones pendientes de la resolucion del funcionario o acer-
ca de las cuales deba evacuar informe o elevar consulta a su
superior, que actien como tipos de recogida cuando las ventajas
no tienen naturaleza econémica, como ocurre en el delito de
cohecho®, es preferible no proceder a una interpretacion restric-
tiva de la expresion. Se incluyen, por tanto, los favores sexuales,
los ascensos laborales, las distinciones honorificas y en general
cualquier ventaja o utilidad para la “persona”, tenga o no natu-
raleza patrimonial, pues lo decisivo es que la ventaja sea rele-
vante para influir sobre su actuacion. No cabe olvidar, ademds,
que la Accion comn especifica que las ventajas pueden ser “de
cualquier naturaleza”, lo que apunta claramente a favor de la
interpretacion realizada.

QUINTERO OLIVARES (dir.). Comentarios al nuevo Cddigo penal, 20 ed.
2001, Aranzadi, Pamplona, p. {916. Sobre esta tesis y sus partidarios, vid.
ampliamente VALEUE ALVAREZ, El tratamiento penal de la corrupcidn
del funcionario: el delito de cohecho, Civitas, Madrid, [996, pp. 132-134.

19 Cfr. MORALES PRATS/ RODRIGUEZ PUERTA, “Del cohecho”, cit., pp.
1916-1917. Mds ampliamente, vid. OLAIZOLA NOGALES, El delito de
cohecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 329 y ss.
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La ventaja debe ser “indebida”, esto es, la “persona” no
tiene ni el deber, ni el derecho ni la facultad de recibirfa. Faltan
normas de Derecho positivo que regulen esta cuestion, pero en
cualquier caso el adjetivo “indebido” puede hacerse equivalente
a “ilicito”, pues se relaciona con el incumplimiento de obliga-
ciones por parte de la “persona”.

Cabe preguntarse si es posible que la ventaja se convier-
ta en licita a través de la autorizacién previa o posterior de la
Junta general de la empresa empleadora. Esta posibilidad es
admitida para el delito de cohecho por el pardgrafo 331 StGB.
Ahora bien, es necesario puntualizar que dicha autorizacién sélo
serd relevante si el tnico perjudicado por la conducta de corrup-
cion es la propia empresa empleadora, pues en este caso se
podria entender que la empresa puede disponer y dispone efec-
tivamente de su propio patrimonio, de forma que esa autoriza-
cién, siempre que retna los requisitos propios del consenti-
miento eficaz en Derecho penal, es causa de exclusion del injus-
to penal, pero no de la antijuridicidad general pues el incumpli-
miento de obligaciones es un ilicito civil o mercantil.

Al utilizarse la expresion “ventajas indebidas” no queda-
rian comprendidas en el dmbito de los delitos de corrupcién en
el sector privado los regalos hechos a las “personas” de acuerdo
con los usos del trdfico o de cortesfa, ya que no se persigue la
contraprestacion consistente en el incumplimiento de obligacio-
nes. Asi, por ¢j., regalos hechos a la “persona” por Navidad o
por su cumpleanos, invitaciones a actos sociales, etc. En este
ambito ha de atenderse a los principios de insignificancia y de
adecuacion social, de forma que queden excluidos del delito de
corrupcion en el sector privado las entregas u ofertas de cosas
que o bien por su insignificancia no son objetivamente adecua-
das para motivar a la “persona” a incumplir sus obligaciones, o
bien estdn amparadas por 1os usos sociales™.

20 Sobre los criterios relevantes para determinar la adecuacién social y el prin-
cipio de insignificancia envel delito de cohecho, vid. OLAIZOLA NOGA-
LES, El delito de cohecho, cit., pp. 341-344. Mas en genesal en torno al
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La contraprestacion de la “persona”: realizar o abste-
nerse de realizar un acto incumpliendo sus obligacio-
nes

Las ventajas indebidas deben ser solicitadas, recibidas,
prometidas, ofrecidas o dadas a cambio de que 1a “persona” rea-
lice o se abstenga de realizar un acto incumpliendo sus obliga-
ciones. Si la “persona” obtiene o pretende obtener una ventaja
indebida a través de la “venta” de su posicién, el particular per-
sigue que la “persona” realice o se abstenga de realizar un acto
incumpliendo sus obligaciones. Se trata de un intercambio de
prestaciones.

Obsérvese que la contraprestacion de la “persona” puede
ser tanto activa, realizar un acto, como omisiva, abstenerse de
realizar un acto, en ambos casos incumpliendo sus obligaciones.
A diferencia de lo que ocurre en la actual regulacién espafioia
del cohecho, que establece una pena menor para la abstencién
que para la ejecucién de un acto quebrantando el deber del fun-
cionario®, se equiparan las conductas activas y abstencionistas
de la “persona”, lo que estimo adecuado pues en ambos casos se
produce la “venta” de la posicién que ocupa la “persona” a cam-
bio de la obtencién de una ventaja indebida, por lo que es irre-
levante que la contraprestacion consista en realizar o abstenerse
de realizar un acto siempre que se incumplan las obligaciones.

Lainclusién de esta expresion, “a cambio de realizar o de
abstenerse de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones”,

principio de insignificancia y a la tolerancia social como causas de atipici-
dad, por todos, LUZON PENA, “Causas de atipicidad y causis de justifica-
cién”, en LUZON PENA/ MIR PUIG (coords.), Causas de justificacion y
de atipicidad en Derecho penal, Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 28-29.

21 Art. 421: *Cuando la dddiva solicitada, recibida o prometida tenga por obje-
to que la autoridad o funcionario piblico se abstenga de un acto que debie-
ra practicar en el ejercicio de su cargo, las penas serdn de multa del tanto al
duplo del valor de la dddiva e inhabilitacién especial para empleo o cargo
ptblico por tiempo de uno a tres afios”.
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da lugar a un delito de consumacién anticipada®. Pero ademds
supone la exigencia de que la “persona” actie en el marco de las
facultades que se le confieren por razdn de su cargo. Sélo puede
incumplir sus obligaciones realizando o absteniéndose de reali-
zar un acto la “persona” que ejecuta indebidamente lo que tiene
que hacer o se abstiene de realizar un acto debido, y no el que
invade competencias ajenas y efectda actos que funcionalmente
escapan a sus atribuciones. El fundamento de la inclusion de
este acto pretendido radica no en el hecho del aprovechamiento
de las ventajas que reporta el cargo para Hevar a cabo la actua-
cidn ilicita, sino en la infraccién concreta de los deberes que han
sido encomendados a la “persona” en relacién con el bien juri-
dico penalmente protegido. Por tanto, con la expresién utilizada
se logra restringir la aplicacion del delito a los supuestos en los
que el autor obra dentro-de sus atribuciones, infringiendo las
normas reguladoras de su funcién o cargo que le prohiben reali-
zar o abstenerse de realizar el acto de que se trate. Y es que aun
cuando el sujeto tenga la cualidad de “persona” a efectos de la
Accién comin no incurre en este delito si su actuacién nada
tiene que ver con el circulo de sus funciones o deberes.

En relacion al incumplimiento de las obligaciones debe
tenerse en cuenta que, segtin el art. 1 de la Accién comun, “esta
expresién se entenderd conforme al Derecho nacional. El con-
cepto del “incumplimiento de las obligaciones en el Derecho
nacional deberd incluir como minimo cualquier comportamien-
to 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 mercantil a una “persona” tal que de-
finida en el primer guion”.

El cargo de administrador se sustenta en una relacién de
confianza que no es comprensible sin la existencia de unos de-
beres de diligencia y de lealtad frente a la sociedad y frente a sus
Organos. Los administradores se encuentran vinculados a la
sociedad por una peculiar relacién que se conoce en el lenguaje

22 Vid. infra mas en detalle acerca del momento de la consumacion.
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habitual norteamericano como «fiduciary relationship»*. El
sector merecantil del Ordenamiento jurfdico arbitra una amplia
serie de medidas para-garantizar la conducta diligente y leal de
los administradores. El deber de diligencia trata de evitar que los
administradores administren negligentemente la empresa, esto
es, que prefieran dedicar mds tiempo'a sus intereses personales
y menos a la administracién de la sociedad. La lealtad no debe
confundirse con la obediencia ciega;, puesto que la obediencia
no exonera a los administradores del cumplimiento de sus obli-
gaciones. La lealtad aparece conectada en el Derecho mercantil
a la funcién de representacién de intereses ajenos que ostenta el
administrador y que desemboca en un deber de fidelidad que le
obliga a anteponer los intereses sociales a los propios. Pre-
supone, pues, la existencia de un contlicto de intereses. La abso-
luta postergacion del interds propio de los administradores en
relacion con los intereses de la sociedad y de los socios estd jus-
tificada en tanto en cuanto gestionan un interés absolutamente
ajeno. No obstante, la LSA no ha querido llevar a sus dltimas
consecuencias la exigencia de lealtad y se ha abstenido de impo-
ner expresamente a los administradores la prohibicién de con-
currencia que afecta a los gestores de intereses ajenos, como
socios colectivos y factores, reenviando el tema al parrafo se-
gundo del art. 132, el cual dispone que «los administradores que
lo fueren de otra sociedad competidora y las personas que bajo
cualquier forma tengan intereses opuestos a los de la sociedad,
cesardn en su cargo a peticion de cualquier socio y por acuerdo
de la junta general». En este precepto se incluyen dos formula-
ciones distintas de un mismo concepto de conflicto de intereses,
ceflido en el primer caso a un supuesto particular o especitico
(administradores de una sociedad que lo son también de otra
sociedad competidora), mientras que el segundo contempla el
concepto amplio y genérico del conflicto de intereses entre
administrador y sociedad como causa de incompatibilidad

dogmdtico y jurisprudencial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 320-327
y 340-345, con amplia bibliografia.
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determinante del cese de aquél (administradores que bajo cual-
quier forma tienen intereses opuestos a los de la sociedad,
expresion que incluye légicamente el primer supuesto)*. El con-
flicto de intereses entre administrador y sociedad ha de ser per-
manente o estable, puesto que no determina un concreto deber
de abstencién en una votacidn aislada sino que es causa de
incompatibilidad para el desempefio continuado del cargo de
administrador®. Con respecto al primer supuesto, la LSA ha
querido abarcar todos los casos en los que el administrador, en
su propio nombre y por cuenta propia o ajena, se dedica al
mismo género de comercio que la sociedad que administra. Se
sigue un criterio de ética empresarial que trata de impedir que se
produzcan situaciones de concurrencia que desemboquen en
pricticas de competencia desleal®. Con ello la norma se coloca
en una posicién de tutela avanzada del patrimonio social”.
24 Vid. ademds el art. 62 LSRL, «I. Los administradores no podran dedicarse,
por cuenta propia o ajena, al mismo, andlogo o complementario género de

actividad que constituya ¢l objeto social, salvo autorizacién expresa de la
sociedad, mediante acuerdo de la Junta General.

2. Cualquier socio podrd solicitar del Juez de Primera Instancia del domici-
lio social el cese del administrador que haya infringido la prohibicién ante-
rior».

%]
N

Cfr. POLO SANCHEZ, Los administradores yel consejo de administracion
de la sociedad anonima (Articulos 123 a 143 LSA), Civitas, Madrid, 1992.
pp. 260 y ss. Un ejemplo claro de un conflicto de intereses permanente ¢s
el que surge a raiz de la concesidn a los administradores de préstamos o
garantfas por parte de la sociedad. sea directamente o por persona inter-
puesta. Cfr. CONTI, “Voce Societd (Diritto vigente), Societa (reati in mate-
ria di)”, Noviss. Dig. Ir. XVII, Unione Tipografica, Torino, 1957, p. 766,
quien especifica cémo una situacién semejante puede conducir a desviacio-
nes de poder por parte del administrador deudor, con el fin de anteponer los
propios intereses a los de la sociedad que estd obligado a defender.

26 POLO SANCHEZ, Los administradores y el consejo de administracion de

la sociedad andnima, cit., p. 266.

27 Cfr. CONTI, “Voce Societa (Diritto vigente), Societ (reati in materia di)”,
cit., p. 771 NAPOLEONL / reaii societari, Il. Infedeltd ed abusi di potere,
Giuffre, Milano, 1992, pp. 8 y 34. En otras ocasiones se plantean conflictos
de intereses como el caso del administrador que se autofinancia con el obje-
to de adquirir acciones de la sociedad que administra y reforzar su control
sobre la misma, o que asiste financieramente a personas de su circulo fami-
Har, de amistad o profesional de manera directa o indirecta.

81-



En fntima relacién con el de lealtad, el concepto de fide-
lidad indica un comportamiento consciente de subordinacién de
fos intereses propios a los intereses de otra persona, que cobra
significado en cuanto se produce un conflicto entre ellos.
Entendido en sentido relativo, supone una subordinacién parcial
de los intereses propios con respecto a los de otro en una esfera
limitada™ de situaciones determinada por la previa asuncién de
una obligacién juridica, cuya violacidn constituye un ilicito v,
precisamente, una infidelidad®. Cuando los intereses protegidos
por Ia obligacién juridica que da origen al vinculo de fidelidad
son de naturaleza patrimonial, aparece una obligacion de fideli-
dad patrimonial. La infidelidad patrimonial se define, correlati-
vamente, como la voluntaria violacién de la obligacién de sal-
vaguardar de forma exclusiva los intereses patrimoniales de una
persona, obligacion que puede tener como contenido la tutela
activa de dichos intereses pero que, en cualquier caso, implica
cuando menos el'deber de no daiiar, en beneficio propio o ajeno,
0 aun sin propésito definido, los intereses sefialados. En suma,
el deber de fidelidad impone una serie de conductas omisivas,
bésicamente centradas en la no realizacién de actos que supon-
gan privilegiar los intereses personales o de los terceros por
encima de los intereses cuya tutela fue confiada al administra-
dor®, y activas, en cuanto exige que el sujeto obligado tome
todas las medidas oportunas para la proteccion de los intereses
encomendados a su cuidado.

28 Hoy no son admisibles relaciones de fidelidad absoluta.

29 Como sefiala MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, “Los delitos societa-
rios en el PLOCP”, PJ nim.28, 1992, p. 193, «la actuacion de un adminis-
trador o gestor infiel ha de serlo siempre y necesariamente con referencia al
dominus 6 mandante, en este caso, la sociedad, pero nunca los terceros a la
misma, con los que no puede reprocharse nunca una conducta contraria a la
lealtad y al cometido de los deberes del cargo o funcién».

30 Cfr. BAIGUN, “Administracion fraudulenta e intereses ptiblicos”,
RFDUCM ndm. 11 monogrifico, p. 84; SALELLES CLIMENT, £/ funcio-
namiento del Conséjo de Adiministracion, Civitas, Madrid, 19953, pp. 193-
194.
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De esta forma, la relacién que vincula al administrador
con la sociedad implica la aparicién de una obligacién de fideli-
dad a cargo del primero, como se desprende de la regulacion
mercantil, obligacidn que se conecta con una cldusula general de
diligencia que da contenido a la posicién juridica del adminis-
trador®. En Espafia, el art. 127 pdrrafo primero de fa LSA sefia-
la el nivel de diligencia debida por parte de fos administradores
en el desempeiio de sus cargos: «los administradores desempe-
flardn su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y
representante leal». Esta cldusula presenta un cardcter abstracto,
girando en torno a dos conceptos, «ordenado empresario» y
«representante leal», que, aun siendo objetivos, carecen de con-
tenido concreto y por tanto de determinacién, debiendo ser dota-
dos de contenido en funcién del supuesto especifico que se con-
temple y del interés social®. El administrador, pese a no ser
empresario, actia como.tal al frente de un negocio, debiendo
desempefiar su funcion con el orden y prudencia propios de la
profesionalidad media que cabe esperar de un empresario™. No
se pretenden resultados concretos, sino diligencia respecto de
los medios empleados™. Por otra parte, se exige Ja diligencia
propia de un representante leal, criterio habitual en quienes se
ocupan de la gestion de negocios ajenos y que, en términos
generales, implica la obligacién de actuar de conformidad con el

31 Cfr. ALONSO UREBA, “Presupuestos de la responsabilidad social de los
administradores de una sociedad anénima”, RDM nim.198, 1990, p. 677.

32 Cfr. ALONSO UREBA, “Presupuestos”, cit., p. 667. Como sefialan
GARRIGUES/ URIA, Comentario a la LSA, II, 30 ed. Madrid, 1976, p.
159, Ia ley se limita a formular principios muy generales, al convencerse sus
redactores de que es muy dificil precisar reglas mds concretas sobre la dili-
gencia del administrador.

33 Cfr. ALONSO UREBA, “Presupuestos”, cit., p. 669. En el mismo sentido,
vid. GARRIGUES/ URIA, Comentario a la LSA, 11, cit., pp. 158-159.

34 Cfr. GIRON TENA, “Laresponsabilidad de los administradores de la socie-
dad anénima en el Derecho espafiol”, ADC 1959, p. 32; QUUJANO
GONZALEZ, La responsabilidad civil de los administradores de la socie-
dad andénima: aspectos sustantivos, Universidad de Valladolid, Valladolid,
1985, pp. 160 y ss.
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interés social y también, como hemos visto, de anteponer el inte-
rés de la sociedad al propio en caso de conflicto de intereses™.

Por su parte, el director es un apoderado general y sus
deberes no son los propios del administrador, sino fos del man-
datario retribuido, que se pueden reconducir nuevamente a los
deberes de diligencia y lealtad™.

¢) La responsabilidad del intermediario

En la redaccién tanto del delito de corrupcion pasiva
como del delito de corrupcién activa se contempla expresamen-
te la posibilidad de que la conducta sea realizada directamente o
por medio de terceros. Esto es, en la corrupcidn pasiva que la
“persona’” solicite o reciba las ventajas indebidas, o acepte la
promesa de tales ventajas, a través de una persona interpuesta
que actiia como intermediario en la actuacion™; y en la corrup-
cion activa que el particular prometa, ofrezca o dé una ventaja
indebida a la “persona” por medio de terceros que actdan tam-
bién como intermediarios én la actuacidén. Ademds, se contem-
pla expresamente la posibilidad de ‘que la ventaja indebida no
tenga como destinataria original a la “persona” sino'a un terce-
ro, que a su vez puede actuar como mero intermediario en el
beneficio, esto es, como pantalla que se limita a ocultar que el
destinatario final serd la “persona”, o como verdadero destina-
tario final de la ventaja indebida.

35 Cfr. ALONSO UREBA, “Presupuestos”, ¢it., p. 670. Vid. también GARRI-
GUES/ URIA, Comentario a la LSA. 1, cit., p. 159.

36 Vid. los arts. 1718 y ss del Cédigo civil espafol. en particular ¢l 1719 (“En
la ejecucion del mandato ha de arreglarse el mandatario a las instrucciones
del mandante. A falta de ellas, hard todo lo que segin fa naturaleza del nego-
cio, harfa un buen padre de familia”) y 1726 (“El mandatario es responsa-
ble, no solamente del dolo, sino también de la culpa, que deberd estimarse
con mds o menos rigor por los Tribunales segtin que el mandato haya sido
0 no retribuido”).

37 Cuando solicita las ventajas indebidas en lugar de la “persona”.
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Por cuanto se refiere al intermediario en la actuacion, su
prevision expresa es loable ya que dada la estructura del delito
de corrupcién en muchas ocasiones aparece la figura de un
mediador que colabora en la ejecucion del delito de diversas
maneras, favoreciendo la realizacion de una entrevista, hacien-
do de buzén de recogida de los mensajes que se cruzan las par-
tes, etc.

El intermediario en la actuacion responde, pues, como
participe en el delito de corrupcién cometido por la “persona” o
por el particular. Para determinar si se trata de una cooperacién
necesaria o de una complicidad habrd que acudir a los criterios
generales.

d) La responsabilidad del beneficiario de la ventaja
indebida

Es distinta la situacién del “beneficiario de la ventaja
indebida”, esto es, del tercero que resulta ser el destinatario final
de la ventaja indebida solicitada o recibida por la “persona”™ o
prometida, ofrecida o entregada por el particular.

Es correcto que se recoja expresamente la posibilidad de
que las ventajas indebidas solicitadas o recibidas por la “perso-
na”, o que un particular le promete, ofrece o da tengan como
beneficiario a un tercero. En el delito de.cohecho se ha cuestio-
nado si la dddiva puede aprovechar dnicamente al tercero o debe
aprovechar también indirectamente al funcionario que se com-
promete a realizar el acto, optando la doctrina por afirmar que
“de no resultar beneficiado el funcionario, directa o indirecta-
mente, con las dddivas no estaria, en principio, actuando movi-
do por intereses ajenos o contrarios a los generales™, de forma
que no serfa aplicable el delito de cohecho. En mi opinion esta
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posicion es insostenible tanto para el delito de cohecho™ como
en la corrupcion en el sector privado: en el primer caso se ha
producido la compraventa de la funcién ptblica incluso aunque
el funcionario destine la dddiva a una asociacién benéfica, resul-
tando afectado el correcto funcionamiento de la Administracin
publica; en el segundo caso se produce igualmente puesta en
peligro de los intereses legitimos de los empresarios competido-
res debido a la compraventa del cargo aunque el precio, la ven-
taja indebida, vaya a parar a manos de un tercero.

Si la recepcidén de la ventaja indebida por el tercero se
produce antes de que tenga lugar la consumacion del delito, el
beneficiario responde como participe en la corrupcién pasiva o
activa, dependiendo de con quién colabore, si con la “persona”
o con el particular®.

Cuando tras el acuerdo entre las partes el tercero se limi-
ta a recibir la ventaja indebida su actuacién no puede ser consi-
derada como participacién, pues el delito ya se ha consumado.
En su caso podrfa encajar en el art. 451.1 CP* si el tercero care-
ce de dnimo de lucro propio y Gnicamente pretende auxiliar al
39 A Asi, vid. por todos OLAIZOLA NOGALES, El delito de cohecho, cit., pp.

355 y ss, quien pone detelieve que con la redaccion de los delitos de cohe-
cho en el CP espafiol de 1944/ 73 podia defenderse que el funcionario debfa
recibir siempre un provecho propio, aunque también existian argumentos de
peso que apoyaban la postura contraria, mientras que el CP de 1995 recoge
expresamente la posibilidad de que la dddiva o el presente sean solicitados
o recibidos en provecho propio o de tercero, incluyendo en el cohecho
cuanlquier transaccién con el cargo aunque el funcionario no perciba nin-
giin beneficio propio.

40 Cfr. para el delito de cohecho, OLAIZOLA NOGALES, £l delito de cohe-
cho, cit., p. 205.

41 Art. 451.1 CP: “Serd castigado con la pena de prisién de seis meses a tres
afios el que, con conocimiento de la comision de un delito y sin haber inter-
venido en el mismo como autor o como coémplice, interviniere con poste-
rioridad a su ejecucion, de alguno de los modos siguientes:

1 Auxiliando a los autores o cémplices para que se beneficien del prove-
cho, producto o precio del delito, sin 4nimo de lucro propio”.
Asi lo proponen OLAIZOLA NOGALES, El delito de cohecho, cit., pp.
205-206, y VALEUE ALVAREZ, El tratamiento penal, cit., p. 245.
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autor para que se beneficie de la ventaja indebida, o en el art.
298 CP* si pretende lucrarse con la ventaja de que se trate y, por
supuesto, siempre que se considere que estamos ante un delito
socioecondmico.

2. Conducta tipica en la corrupcién pasiva

La Accién comin emplea los términos “solicitar”, “reci-
bir” o “aceptar la promesa” de ventajas indebidas de cualquier
naturaleza. Por tanto, se sancionan conductas en que la iniciati-
va parte de la propia “persona” (solicitar), y otras en que parte
del tercero y es aceptada por la “persona” (recibir, aceptar la
promesa).

Segtin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua,
“solicitar” es “pedir y manifestar que se quiere o se desea algu-
na cosa, o pretender una cosa con diligencia”. En el ambito de
la corrupcidn privada la accién de “solicitar” supone emitir una
declaracién de voluntad dirigida a un tercero, por la que se
manifiesta la disposicién a recibir una ventaja indebida a cam-
bio de realizar o abstenerse de realizar un acto incumpliendo las
obligaciones que incumben a la “persona”. No se requiere que
entre la “persona” y el particular se llegue a un acuerdo para afir-
mar la perfeccién del delito, pues esta modalidad es de consu-
macién anticipada: la mera solicitud se equipara a la recepcién
de ventajas indebidas.

La accién de “recibir” consiste en la efectiva admisién de
la ventaja indebida por parte de la “persona”, para si misma o
para un tercero, esto es, se admite que la recepcién de la venta-
ja se haga con la intencidén de entregarla a un tercero. A diferen-
cia de'1a accién de “solicitar”, la recepcién supone el previo o
simultdneo acuerdo entre la “persona” y el particular.
42 Art. 298.1: “El que, con dnimo de lucro y con conocimiento de la comisién
de un delito contra el patrimonio o el orden socioecondmico, en el que no
haya intervenido ni como autor ni como cdmplice, ayude a los responsables

a aprovecharse de los efectos del mismo, o reciba, adquiera u oculte tales
efectos, serd castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afos”.
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Por Gltimo, el art. 2 se refiere a la aceptacion de la pro-
mesa de ventajas indebidas. Esta conducta significa que la “per-
sona” admite una oferta de futuras ventajas indebidas a cambio
de realizar o abstenerse de realizar un acto incumpliendo sus
obligaciones, de forma que es necesaria una previa o simultdnea
oferta de tales ventajas por el sujeto interesado en que realice 0
se abstenga de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones.
No es precisa la efectiva recepcion de la ventaja para entender
consumado el delito, bastando que la “persona” y el particular
hayan alcanzado un acuerdo sobre las prestaciones que serdn
objeto de intercambio.

3. Conducta tipica en la corrupcién activa

La Accién comidn emplea los términos “prometer”,
“ofrecer” o “dar” una ventaja indebida de cualquier naturaleza.

“Prometer” significa “obligarse a hacer, decir o dar algu-
na cosa”, esto es, comprometerse a una entrega futura de la ven-
taja indebida objeto de la contraprestacion, mientras que “ofre-
cer” supone “decir o exponer qué cantidad se estd dispuesto a
pagar por algo”, de forma que se trata de una explicitacién de lo
que se entregard si se llega a un acuerdo. Por su parte, “dar”
implica que tiene lugar fa entrega de la ventaja indebida por
parte del sujeto, que presumiblemente espera que a cambio la
“persona” realice o se abstenga de realizar un acto incumplien-
do sus obligaciones, segtin lo acordado.

El papel que desempeiia el sujeto activo de la corrupcion
activa es el propio de la induccién, pues trata de influir psicold-
gicamente en la “persona” para que ésta delinca, si bien aquf no
es relevante parala punicién de este sujeto (sf para la de la “per-
sona™) que la induccidn fracase o tenga éxito, pues en cualquier
caso el delito de corrupcién activa en el sector privado ya se
habrd consumado®.

43 La propuesta de la Accidn comun se aproxima asf a la redaccion del cohe-
cho activo del particular en los Cédigos penales alemdn (§§ 333 y 334
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Téngase en cuenta que no se ha tipificado la aceptacion
por el sujeto de Ta solicitud realizada por a “persona”, a dife-
rencia de 1o que ocurre en el art. 423, 2 CP de 1995, que sancio-
na esa conducta con la pena inferior en un grado a la que corres-
ponde a quien comete cohecho activo. Esta rebaja en la pena
puede deberse a que se estuviera pensando en quienes aceptan la
solicitud de la “persona”™ por temor a que, en caso de rechazar-
la, ésta pueda perjudicarles. Desde luego esta opcién no tiene en
cuenta los casos en que el sujeto acepta la solicitud de la “per-
sona” porque le favorece, contribuyendo de buena gana a una
compraventa que le supone mas beneficios que perjuicios. Al no
haberse previsto expresamente, en mi opinién esta conducta no
serd punible.

IV. CONSUMACION

Nos encontramos ante delitos de peligro abstracto para
los intereses econémicos legftimos de los empresarios competi-
dores, de forma que para la consumacion no es necesario que
dichos intereses sean efectivamente lesionados.

Por cuanto se refiere a la corrupcion pasiva, se han equi-
parado las conductas de acuerdo con los ‘metos intentos infruc-
tuosos de una parte para lograrlo, de forma que en la conducta
tipica de solicitar basta que la “persona’” dirija a alguien la soli-
citud, independientemente de que éste acepte o no. En las demds
formas tipicas de la corrupcion pasiva, esto es, la recepcion de
la ventaja indebida o la aceptacion de la promesa de tal ventaja,
la “persona” puede aceptar, con o que el delito se consuma, o

StGB) y espaiiol (art. 423 CP de 1995), alejindose del modelo ofrecido por
el Cédigo penal italiano, que contempla mayor o menor pena segiin el fun-
cionario acepte 0 no la entrega o la promesa del particular (arts. 321 y 322
CPh.
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no aceptar, en cuyo caso existird dnicamente un delito de
corrupcion activa en el sector privado.

En la corrupcidn activa, por su parte, basta que el parti-
cular realice cualquiera de las conductas de prometer, ofrecer o
dar una ventaja indebida a [a “persona” para que el delito se con-
sume, sin que sea necesario que ésta acepte o reciba efectiva-
mente dicha ventaja*.

Por otro lado, no es necesario para la consumacién del
delito de corrupcidn, sea activa que pasiva, que la “persona’” eje-
cute efectivamente o se abstenga de realizar el acto que de ella
se pretende o que ella se propone realizar o abstenerse de reali-
zar para recibir la ventaja indebida. No es preciso tampoco,
como ya he anunciado, que la “persona”, una vez realizada la
solicitud o aceptada la promesa, llegue efectivamente a recibir la
ventaja indebida. Asimismo no es relevante a efectos de consu-
macion el hecho de que una vez aceptado el ofrecimiento o reci-
bida la ventaja la “persona” cambie de opinién y decida no lle-
var a cabo la contraprestacién pactada, incluso devolviendo la
ventaja. En estos casos el delito ya se ha consumado, y Unica-
mente cabria aplicar la atenuante de reparacién del dafio.

V. SANCIONES

1. Sanciones impuestas a las personas fisicas

“Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias
para asegurar que las conductas a que se refieren los articulos 2
y 3, asf como la complicidad en dichas conductas o la instiga-
cién a las mismas, sean objeto de sanciones penales eficaces,

de que se consume o no el de corrupcién pasiva, pues se trata de conductas
unilaterales que no exigen que se llegue a un acuerdo entre las partes.
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proporcionadas y disuasorias, que incluyan, al menos en los
casos graves, penas privativas de libertad que puedan dar lugar
a la extradicion” (art. 4.1). De acuerdo con el art. 2 de la Ley
4/1985, de 21 de marzo, de Extradicién Pasiva, “‘se podrd con-
ceder la extradicion por aquellos hechos para los que las Leyes
espaiiolas y las de la parte requierente sefialen una pena o medi-
da de seguridad cuya duracion no sea inferior a un aiio de priva-
cién de libertad en su grado mdximo o a una pena mds grave”,
mientras que cuando la reclamacion tiene por objeto el cumpli-
miento de condena a una pena o medida de seguridad el Iimite
se reduce a cuatro meses de privacion de libertad por hechos
tipificados en la legislacion espafiola. Por tanto, se pueden
imponer penas graves y algunas de las menos graves.

Ademds, la Accién comin prevé que en los casos menos
graves de corrupcion los Estados puedan establecer sanciones
de naturaleza distinta a las penales (art. 4.2), esto es, de fndole
contravencional.

2. Sanciones impuestas a las personas juridicas

La Accién comiin se preocupa por garantizar que “I.
Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias que las
personas juridicas puedan ser consideradas responsables de los
actos de corrupcion activa a los que se refiere el articulo 3 come-
tidos en su provecho por cualquier persona que, actuando a ttu-
lo individual o como parte de un érgano de la persona juridica,
ostente un cargo directivo en el seno de dicha persona juridica
basado en:

- un poder de representacién de dicha persona juridica,
0

- una autoridad para adoptar decisiones en nombre de
dicha persona juridica,

asi como por complicidad o instigacion en la comision de dichos
delitos.
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2. Ademds de los casos a que se refiere el apartado 1,
cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para ase-
gurar que pueda considerarse responsable a una persona juridi-
ca cuando la falta de vigilancia o control por parte de una de las
personas a que se refiere el apartado | haya hecho posible que
una persona sometida ala autoridad de la persona juridica come-
ta en provecho de ésta un acto de corrupcidn activa del tipo a que
se refiere el articulo 3.

3. La responsabilidad de las personas juridicas en virtud
de los apartados 1 y 2 no excluird el ejercicio de acciones pena-
les contra las personas fisicas implicadas como autoras, instiga-
doras o complices en casos de corrupcion activa” (art. 5).

Elart. 6.1 de la Accion comin especifica algunas de las
sanciones que podrdn.aplicarse a las:personas juridicas conside-
radas responsables en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 del
art. 5, y en particular exige que “le sean impuestas sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias, que incluirdn multas de
cardcter penal o administrativo, y que podrdn incluir otras san-
clones, tales como:

a) exclusién del disfrute de ventajas o ayudas publicas,

b) prohibicion temporal o-permanente del desempefio
de actividades comerciales,

¢) vigilancia judicial,
d) medida judicial de disolucion™.

Esta regulacién plantea un problema de no escasa impor-
tancia en Espaiia, que es el relativo a la naturaleza juridica de las
consecuencias juridicas que se han de imponer a la persona juri-
dica. La Accién comin, como hemos podido comprobar, exige
sanciones. Si se entiende “sancion” como equivalente a “pena”
nos verfamos obligados a modificar el tradicional principio del
Derecho penal espaiiol conforme al cual las personas juridicas
no pueden delinquir-por carecer de capacidad de accién en sen-
tido penal, y por consiguiente tampoco pueden ser sujetos de

92-



una pena o de una medida de seguridad, pues en ambos casos se
requiere la previa comision de una accién tfpicamente antijuri-
dica que las personas juridicas obviamente no estdn en condi-
ciones de realizar, pues presuponen el ejercicio de una voluntad
de Ta que carecen™. Este entendimiento se verfa confirmado por
el hecho de que la Accién comiin se refiere en el art. 5 a la “res-
ponsabilidad de las personas jurfdicas”, pudiéndose entender,
por tanto, que permite que sean consideradas responsables
penalmente, y no sélo desde el punto de vista del Derecho admi-
nistrativo sancionador. Ahora bien, si se entiende “sancion” en
sentido amplio, incluyendo por tanto cualquier tipo de conse-
cuencia juridica derivada del delito, y “responsabilidad” como
capacidad de sufrir determinadas sanciones derivadas de la pre-
via comision de delitos en su provecho por parte de las personas
fisicas que la integran, desaparecerfa este obstdculo de indole
dogmatica puesto que sin modificar nuestra doctrina tradicional
podrian imponerse a las personas jurfdicas las consecuencias
accesorias previstas en el art. 129 del CP espafiol de 1995%, esto

(coord.), Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Codigo penal
espaiiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 456 y ss.

46 Art. 129: 1. El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este Codigo,
y previa audiencia de los titulares o de sus representantes legales, podrd
imponer, motivadamente, las siguientes consecuencias:

a) Clausura de la empresa, sus locales o-establecimientos, con cardcter tem-
poral o defintivo. La clausura temporal no podrd exceder de cinco afios.

b) Disolucién de la sociedad, asociacién o fundacién.

¢) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién o aso-
ciacién por un plazo que no podrd exceder de cinco afios.

d) Prohibicidn de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles
o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido, favo-
recido o encubierto el delito. Esta prohibicién podri tener cardcter tempo-
ral o definitivo. Si tuviere cardcter temporal, ¢l plazo de prohibicidn no
podra exceder de cinco afios.

e) La intervencién de la empresa para salvaguardar los derechos de los tra-
bajadores o de los acreedores por el tiempo necesario sin que exceda de un
plazo médximo de cinco afios...

3. Las consecuencias accesorias previstas.en este articulo estardn orientadas
a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma’™.
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cs. medidas que pretenden reaccionar contra la peligrosidad
objetiva de la persona juridica que se pone de manifiesto a raiz
de las acciones delictivas cometidas por las personas fisicas que
actdan para ella. Creo que esta segunda interpretacin es mds
correcta, y ademds se ve confirmada por el hecho de que el art.
6.1 de la Accion comin permite que las multas tengan cardcter
penal o administrativo, de forma que no es necesario alterar la
dogmadtica tradicional de aquellos Estados que no admiten la
responsabilidad penal de las personas juridicas, actualmente
mayorfa en la Unidn europea.

En cualquier caso, es presupuesto necesario para la apli-
cacion de estas consecuencias accesorias que una “persona” que
ostente un cargo directivo en el seno de esa persona juridica sea
responsable de actos de corrupcidn activa como autora, inducto-
ra o complice, realizados en provecho de dicha persona juridica.

Por su parte, el art. 6.2 de la Accién comiin sefiala que
“cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para
asegurar que a la persona jurfdica considerada responsable en
virtud de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 5 le sean
impuestas sanciones o medidas efectivas, proporcionadas y
disuasorias”. Se trata de los supuestos en que la falta de vigilan-
cia o control por parte de una “persona” que ostenta un cargo
directivo en el seno de la persona juridica ha hecho posible que
otra persona sometida a la autoridad-de dicha persona juridica
cometa en provecho de ésta un acto de corrupcion activa.

En ambos casos las medidas contra personas juridicas
son accesorias en el sentido de que su imposicion no es posible
al margen de la imposicin de una pena o sancién administrati-
va a la persona fisica que ha cometido actos de corrupcion acti-
va, pues de esta forma se manifiesta la peligrosidad objetiva de
la persona juridica basada en un defecto de organizacién que

Sobre el comiso en la regulacién espafiola, vid. ampliamente FARALDO
CABANA, “El comiso en relacion con los delitos de tréfico de drogas™,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidud de A Coruia ndm.2,
1998, pp. 253 y ss; AGUADO CORREA, £l comiso, Edersa, Madiid, 2000.
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facilita la comisién de delitos en su provecho por parte de las
personas que para ella trabajan.

VI. ADECUACION DEL DELITO DE ADMINIS-
TRACION SOCIAL FRAUDULENTA PARA
INCLUIR EN SU SENO LA CORRUPCION EN EL
SECTOR PRIVADO

En la actualidad, antes de que se tipifique en nuestro
ordenamiento juridico el delito de corrupcion en el sector priva-
do, no todas las conductas de corrupcién pasiva pueden encajar
en el delito societario de administracién fraudulenta o desleal
contenido en el art. 295. Serd posible cuando el acto que la “per-
sona” acuerda realizar o abstenerse de realizar a cambio de la
ventaja indebida, incumpliendo sus obligaciones, tenga lugar y
encaje en las modalidades de accién de dicho precepto, disponer
fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraer obli-
gaciones a su cargo, y se produzca el resultado exigido por el
tipo, causacion directa de un perjuicio econémicamente evalua-
ble a los socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los
bienes, valores o capital administrados, siempre que haya exis-
tido ademds abuso de las funciones propias del cargo. En este
caso, y solo en este caso, serd aplicable el art. 295 con la agra-
vante del art. 22.3 del CP de 1995, ejecutar el hecho mediante
precio, recompensa o promesa.

Pero si el acto no llega a realizarse, o realizdndose no
encaja en las modalidades tipicas de accion descritas por el art.
295, no cabrfa aplicar el delito societario.

Como sefiala MARTINEZ-BUJAN PEREZY, «infrac-
cidn dolosa del deber de cuidado y perjuicio patrimonial (o, en

47 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, “Delitos societarios: administracion desle-
al”, en TERRADILLOS BASOCO (coord.), Reforma penal v delitos contra
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su caso, peligro para el patrimonio) para los intereses que el
administrador tenfa que cuidar son los pilares sobre los que se
ha de asentar el comportamiento tipico de este delito societario,
sin perjuicio, claro es, de la concurrencia de otros requisitos
(objetivos y subjetivos) que acoten el perfil de la conducta en la
linea apuntada en pédginas anteriores». Es precisamente la con-
currencia de esos otros requisitos la que, vista la redaccion del
art. 295, permite afirmar que este precepto sirve Gnicamente
para sancionar al administrador, o “persona” en la terminologia
de la Accién comin, cuando la contraprestacion que realiza a
cambio de la obtencion o promesa de las ventajas indebidas
constituye una administracion fraudulenta.

VIL. CONCLUSION

Como cabe observar tras este anélisis, se adopta la clasi-
ficacién tradicional de las distintas modalidades de cohecho en
cohecho activo y pasivo, distinguiendo aquf la corrupcidn acti-
va y pasiva. Corrupcién activa es:la cometida por quien prome-
te, ofrece o da:una ventaja indebida de cualquier naturaleza a
cambio de que una “persona”, entendido este sustantivo en el
sentido de la Accién comdn, incumpla sus obligaciones en el
ejercicio de una actividad empresarial. La corrupcion pasiva,
por su parte, es la cometida por la “persona” que solicita o reci-
be ventajas indebidas de cualquier naturaleza a cambio de
incumplir sus obligaciones en el ejercicio de una actividad
empresarial. En suma, la calificacién de corrupcion activa o
pasiva depende de la condicion subjetiva del autor®, no de la

el orden socio-econdmico, Universidad de Cadiz, Cadiz, 1996, p. 63. Vid.
del mismo autor, Parte especial, cit., pp. 275-276.

48 Como hemos podido comprobar, el autor puede ser cualquiera en la corrup-
¢ién activa y dnicamente un administrador, trabajador o representante de
una persona fisica o juridica que opere en él sector privado en la corrupcidn
pasiva.
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naturaleza activa o pasiva de su aportacion al hecho delictivo,
pues no siempre la “persona” adopta una posicion pasiva en
relacién al particular, ya que también es posible que tome la ini-
ciativa corruptora, y a la inversa, no siempre el particular ocupa
una posicidn activa, pudiendo limitarse a aceptar la proposicion
de la “persona”, en cuyo caso su conducta no serfa punible.

La corrupcion es posible a partir del momento en que
existen tres tipos de agentes econdmicos: un principal, en nues-
tro caso una persona juridica de tipo societario, fundamental-
mente, un agente, que serfa la persona fisica que desempefia
algin cargo directivo en la persona juridica, y una tercera per-
sona cuyas ganancias y pérdidas dependen de la actuacion del
agente. El agente se torna corrupto si sacrifica el interés de su
principal en favor del suyo propio, violando asf sus obligacio-
nes. Para reducir el nivel de corrupcion pueden tomarse tres
tipos de medidas*:

a) fomentar la lealtad a través de una politica salarial;

b) agravar las consecuencias de ser descubierto con un
aumento de las sanciones; y

¢) controlar las actividades de los agentes a través de
auditorfas externas.

Como es sabido, las medidas a) y ¢) estdn siendo emple-
adas con mayor o menor fortuna por las empresas. Los Estados
miembros de la Unidn pretenden incidir en la medida b), visto
que hasta el momento las consecuencias que se derivan del des-
cubrimiento de la corrupcién para el agente corrupto o para la
tercera persona no son de naturaleza penal pues, como hemos
podido comprobar, la conducta no encaja en ningtin tipo penal
existente.

49 Vid. un andlisis de la corrupcién desde la perspectiva del andlisis econémi-
co del Derecho en MAGADAN DIAZ/ RIVAS GARCIA, Corrupcion y
fraude. Economia de la transgresidn, Dykinson, Madrid. 1999. También es
interesante la obra de VOGT, Korruption im Wirtschaftsleben. Eine
betriebswirtschafiliche Schaden-Nurzen-Analyse, Deutscher Universitiits
Verlag, Wieshaden, 1997.
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En mi opinién no cabe duda de que la introduccion de
este delito en el Cddigo penal espafiol puede alcanzar un impor-
tante efecto disuasorio. Ha de tenerse en cuenta que se debe
valorar no sélo la sancién impuesta por la ley, que puede ser de
muy diversa entidad, sino también la pérdida de la reputacién
del autor, que tendrd consecuencias sobre sus ingresos futuros.
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