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Autor: Alessandro Melchionda
Adscripcion institucional: Catedratico de Derecho Penal, Universita degli Studi di Trento (Italia)
Title: Private corruption. Critical analysis of Italian regulation

Sumario: 1. Introduccion. 2. La reforma penal-societaria de 2002 y el nacimiento de la primera figura delictiva sobre
“corrupcion entre particulares”. 3. Las criticas “comunitarias” a la regulacion de 2002. 4. La modificacion del delito
de “corrupcion entre particulares” introducida por la reforma de 2012. 5. Las renovadas criticas “comunitarias” a la
regulacion de 2012 y la reconfiguracion radical de los delitos relacionados con la “corrupcién entre particulares” in-
troducidos con la reforma de 2017. 6. Los efectos problematicos de las ultimas correcciones introducidas por la “/egge
spazzacorrotti” de 2019: sefiales de una “metamorfosis” todavia defectuosa e inacabada.

Summary: 1. Introduction. 2. The criminal-corporate reform of 2002 and the birth of the first criminal figure on “co-
rruption between individuals”. 3. The “community” criticism of the 2002 regulation. 4. The modification of the crime
of “corruption between individuals” introduced by the 2012 reform. 5. The renewed “community” criticism of the 2012
regulation and the radical reconfiguration of the crimes related to “corruption between individuals” introduced with the
reform of 2017. 6. The problematic effects of the latest corrections introduced by the 2019 “legge spazzacorrotti”: signs
of a “metamorphosis” still flawed and unfinished.

Resumen: En este articulo se analiza la regulacion italiana del delito de “corrupcion entre particulares”, en su evolucion
desde el primer tipo delictivo de 2002 hasta el tipo en vigor después de la reforma de 2019, proponiendo una lectura
critica también a la luz de las recomendaciones de la Comunidad Europea y de una comparacion con otros sistemas
juridicos extranjeros.

Palabras clave: Derecho penal econémico, corrupcion entre particulares, delitos societarios y empresariales, compe-
tencia desleal.

Abstract: This article analyses the Italian regulation of the crime of “corruption between private individuals”, in its
evolution from the first type of crime in 2002 to the rate in force after the 2019 reform, proposing a critical reading also
in the light of the recommendations of the European Community and a comparison with other foreign legal systems.
Key words: Economic criminal law, private corruption, corporate and business crimes, unfair competition.

Observaciones: Texto de la ponencia dictada el 27 de marzo de 2019, en el marco del “Seminario Hispano-Italiano de
Derecho penal econdmico y corrupcion”, organizado en la Universidad de Cadiz, por la Red Tematica “Consecuencias
sobre la Gran Recesion de 2008 en el Derecho penal econdomico: oportunidad y desafio” (DER2017-90667-REDT),
Grupo del Plan Andaluz de Investigacion “Derecho penal y sistema economico”. Traduccion revisada por Ignacio Ac-
kermann (Universidad de Valparaiso y Universidad Andrés Bello, Chile) y Andrea Perin (Universidad Andrés Bello,
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1. Introduccion

El reconocimiento legislativo de la relevancia penal
del fendmeno de la “corrupcion entre particulares” es
sin duda una de las principales novedades de muchos
sistemas nacionales, siendo ademas el resultado de una
solicitud que ha sido expresamente impuesta por las de-
cisiones de la Comunidad Europea.

También en el caso de Italia, como ya ha sucedido
en el contexto espafol, el legislador ha tenido que dar
cumplimiento a los compromisos contraidos a nivel co-
munitario, incluyendo en el sistema legal nacional la
prevision de una figura especifica de delito, destinada a
sancionar la adopcion de acuerdos corruptos entre par-
ticulares.

En la experiencia italiana, la prevision de esta figura
delictiva ha sido el resultado de un camino muy com-
plejo y controvertido, que ha terminado con la reforma
recientemente introducida por la llamada “Legge spaz-
zacorrotti” (“Ley para barrer a los corruptos”: Ley de 9
de enero de 2019, num. 3, que contiene “Medidas para
combatir los delitos contra la administracion publica,
asi como sobre la prescripcion del delito y sobre la
transparencia de los partidos politicos y los movimien-
tos politicos™), con la que, de hecho, se ha reformado la
regulacion del delito de “corrupcion entre particulares”
del art. 2635 del Cddigo Civil italiano, y el delito de
“instigacion a la corrupcion entre particulares”, previs-
to en el art. 2635-bis del mismo Cddigo'.

Especificamente, los cambios introducidos por el
parrafo 5 del inico articulo contenido en la Ley num.
3/2019 consisten en la derogacion, respectivamente, de
los parrafos 3 y 5 de los articulos 2635 y 2635-bis del
Codigo Civil italiano, conllevando la modificacion de
las reglas de procedibilidad de ambos delitos, en el sen-
tido de eliminar cualquier hipdtesis de perseguibilidad
condicionada a la exigencia de interponer previamente
la denuncia? por la persona ofendida.

Como se ha especificado expresamente en el Infor-
me del Proyecto de Ley original del Gobierno, esta

modificacion se realizd en cumplimiento de las reco-
mendaciones del GRECO (Grupo de Estados contra la
Corrupcion), que en varias ocasiones habia instado al
legislador italiano a establecer un régimen mas adecua-
do para una politica de prevencion y represion efectiva
del fenémeno de la corrupcion privada’.

Ante este declarado cumplimiento de las indicacio-
nes supranacionales, los primeros comentarios a la re-
forma expresaron juicios tendencialmente positivos®.
Sin embargo, los efectos de la ultima modificacion in-
troducida en 2019 llegan mucho mas alla de lo concer-
niente al régimen de perseguibilidad de los dos delitos
previstos hoy en materia de “corrupcion entre parti-
culares”; como se destacara a continuacion, toda vez
que dichos efectos afectan directamente la tipicidad de
los hechos sancionados y, por ende, la esfera de apli-
cabilidad de los tipos delictivos. Como resultado de lo
anterior, queda atn lejos proporcionar una solucion de
politica penal verdaderamente exhaustiva y valorable
positivamente atendiendo a las expectativas de la U.E.

Sin embargo, para enmarcar y valorar estos ultimos
aspectos con mayor claridad, sera preciso revisar de
forma resumida la evolucion de la regulacion en esta
materia.

2. La reforma penal-societaria de 2002 y la primera
figura delictiva de la “corrupcion entre particulares”

La introduccion en el sistema legal italiano de la co-
rrupcion en el ambito privado tuvo lugar en el contex-
to de la reforma de los delitos societarios realizada a
través del Decreto Legislativo de 11 de abril de 2002,
nam. 61. En esta ocasion, en particular, junto con la
prevision del nuevo delito de “Infidelidad patrimonial”
(art. 2634 del Codigo Civil italiano), con la prevision
de un nuevo art. 2635 del Codigo Civil italiano se con-
templd también el nuevo delito de “Infidelidad deter-
minada por dacion o promesa de utilidad™.

En comparacion al estado de la regulacion anterior,
se trataba de uno de los aspectos mas novedosos de la

1 Laley se publicé en el Boletin Oficial del 16 de enero de 2019 y entrd en vigor a partir del dia siguiente, con la excepcién de las
disposiciones relativas a la prescripcion de delitos, que se aplazaron el 1 de enero de 2020.

2 Lapalabra querela, en italiano, se ha traducido por denuncia, en castellano, para referir al acto de la persona ofendida que comu-
nica la noticia criminis al Ministerio Fiscal, cuando ésta es un requisito de perseguibilidad de la accién penal; es decir, cuando se trate de
delitos cuya persecucion por parte del Ministerio Fiscal sélo se puede iniciar con la denuncia de la persona ofendida [N. del T.].

3 En el dltimo informe del 29 de junio de 2018, en realidad, GRECO no habia impuesto ninguna obligacién de modificacion, sino
que solo se habia limitado a alentar una reconsideracion de la cuestion: a este respecto v. M.C. UBIALI, LA DISCIPLINA ITALIANA IN
MATERIA DI CORRUZIONE NELL'ULTIMO RAPPORTO DEL GRECO: TRA LE CRITICITA, LA CORRUZIONE DEGLI ARBITRI, LA
CORRUZIONE INTERNAZIONALE, IL FINANZIAMENTO DEI PARTITI, en Dir. pen. cont., fasc. 7/2018, 230.

4  Cfr. M. GAMBARDELLA, Il grande assente nella nuova “legge spazzacorrotti’: il microsistema delle fattispecie di corruzione, en
Cass. pen., 2019, 59; V. MONGILLO, La legge “spazzacorrotti’: ultimo approdo del diritto penale emergenziale nel cantiere permanente
dell'anticorruzione, en Dir. pen. cont., fasc. 5/2019, 292; S. SEMINARA, Indebita percezione di erogazioni, appropriazione indebita e co-

rruzione privata, en Dir. pen. e proc., 2019, 503 ss.

5 Segun esa disposicion: “1. Los directores, gerentes generales, auditores, liquidadores y auditores, que, después de la concesién o
promesa de utilidad, realicen u omitan actos, en infraccién de los deberes inherentes a su cargo, que causen un perjuicio a la sociedad, se-
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reforma de 2002. A diferencia de los cambios realiza-
dos en otros casos, casi siempre basados en una mera
reformulacion de los tipos de delitos anteriores (aunque
a veces radicales, como en el caso de las disposiciones
relativas a las “falsedades contables”), con respecto a
los dos delitos ya indicados, la novedad es mayor, ya
que anteriormente no se preveia ningun caso, aunque
solo fuera parcialmente comparable a las dos nuevas
figuras penales®.

Respecto de ambos tipos penales, pero (para lo que
mas importa aqui) especialmente con referencia al tipi-
ficado en el art. 2635 del Codigo Civil italiano, todos
los principales comentaristas sefialaron que la nueva
figura representaba “el fruto de compromisos suprana-
cionales™, derivados principalmente de la Accioén Co-
mun 98/742/JAI sobre la corrupcion en el sector priva-
do, adoptada el 22 de diciembre de 1998 por el Consejo
de la Union Europea, y de la Convencion de Derecho
Penal sobre la Corrupcion, aprobada por el Consejo de
Europa el 27 de enero de 19998

Sin embargo, aunque tuvo buena acogida, por ser
identificada como una primera postura explicita del
legislador italiano para oponerse al fenémeno de la co-

rrupcion en el sector privado’, la norma fue recibida
también entre muchas preocupaciones.

En primer lugar, opiniones de diferente tenor se
avanzaron con respecto a la misma denominacién
adoptada para esta nueva figura delictiva, considerada
por algunos como inadecuada para subrayar el perfil
“corruptor” del hecho', considerado por otros mas co-
herente con el contenido real del tipo delictivo''.

Sin embargo, las principales criticas se dirigieron a la
opcion “italiana” de anclar la dimension tipica del he-
cho a la necesaria causacion de un “perjuicio a la socie-
dad” y de condicionar la perseguibilidad del delito a la
previa denuncia de la persona ofendida: de esta manera,
como se ha sostenido, si bien en parte confirmando las
opciones iniciales de ese proyecto elaborado por la lla-
mada “Comision Mirone” —que habia proporcionado
una primera plataforma de intervencion para el proceso
general de reforma de delitos societarios—, este nuevo
tipo delictivo se proyectaba hacia una esfera ofensiva
de naturaleza puramente privada, con la prioridad de
proteger solo el patrimonio de una sociedad'?; pero,
sobre todo, se critico duramente, pues el delito pare-
cia destinado a adquirir una relevancia completamente
marginal’®, permitiendo sancionar solo una forma muy

ran castigados con la pena de prisién hasta tres afios. 2. La misma pena se impondra a quienes otorguen o prometan la utilidad. 3. La
perseguibilidad queda condicionada a la previa denuncia de la persona ofendida”.

6 Para un comentario sobre esta primera reforma, véanse: P. ALDROVANDI, Commento all'art. 2635 c.c., en A. Lanzi - A. Cadoppi
(Eds.), I reati societari, Il ed., Padova, 2007, 210 ss.; V. MILITELLO, / reati di infedelta, en Dir. pen. e proc., 2002, 704 ss.; ID., L'infedelta
a seguito di dazione o promessa di utilita, en AA.VV., | nuovi reati societari: diritto e processo, eds. por A. Giarda y S. Seminara, Padova,
2002, 493 ss.; D. PULITANO, La riforma del diritto penale societario, fra dictum del legislatore e ragioni del diritto, en Riv. it. dir. proc. pen.,
2002, 934 ss.; A. ZAMBUSI, Infedelta a seguito di dazione o promessa di utilita (art. 2635): alcuni aspetti problematici, en Ind. pen., 2005,
1035 ss.; R. ZANNOTTI, La corruzione privata: una previsione utile nel nostro ordinamento? Riflessioni su un dibattito in corso, en Ind.
pen., 2005, 531 ss.

7 V.E.MUSCO, I nuovi reati societari, Il ed., Milano, 2004, 227.

8 Cfr. L. FOFFANI, Commento all'art. 2635 c.c., en C.E. PALIERO - F. PALAZZO (Eds.), Commentario breve alle Leggi penali
complementari, |l ed., Padova, 2007, 2534.

9 La esperanza de que se realizara una reforma en este sentido habia sido expresada por autores ilustres: G. MARINUCCI - M.
ROMANO, Tecniche normative nella repressione penale degli abusi degli amministratori di societa per azioni, en Riv. it. dir. proc. pen.,
1971, 707; F. BRICOLA, Lo statuto penale dell'impresa: profili costituzionali, en Scritti di diritto penale, Vol. II, Tomo II, Milano, 1997, 3307
Ss.

10 Cfr. L. FOFFANI, Commento all’art. 2635 c.c., cit., 2534.

11 Afavor de esta Ultima indicacion se orienté el mismo Informe Ministerial al D.Lgs. nim. 61/2002 (en Guida dir., 2002, num. 16, 33),
que habia motivado con estos argumentos la modificacién tanto del nomen “corrupcion”, contenido en el “Proyecto Myrtle” original, como
del “comportamiento infiel” adoptado por la Ley delegatoria nium. 366/2001.

12 Algunos autores sefialaron inicialmente que la nocién de “perjuicio” no era incompatible con otros perjuicios colaterales de una
naturaleza que no necesariamente patrimonial (por todos, G. SANDRELLI, Entra in scena la corruzione privata, en Guida al dir., 2002,
num. 16, 68); sin embargo, esta posibilidad de interpretacion habia sido criticada precisamente por crear el riesgo de favorecer aplicaciones
extensivas “que ciertamente van mas alla de las intenciones del legislador” (MUSCO E., I nuovi reati, cit., 235). En el siguiente debate la
perspectiva “patrimonialista” ha adquirido una prioridad y una importancia predominante (esta es ciertamente la opinién mas compartida:
por todos, v. L. FOFFANI, Commento all’'art. 2635 c.c., cit., 2536). Sobre este punto, con respecto a la posicion de la jurisprudencia, ver
también infra.

13 Estaes la principal critica: v. R. ACQUAROLI - L. FOFFANI (Eds.), La corruzione fra privati. Esperienze comparatistiche e prospe-
ttive di riforma, Milano, 2003; V. MILITELLO, L’infedelta a seguito di dazione o promessa di utilita, cit., 493; G. VINCIGUERRA, Corruzione
societaria e corruzione del pubblico funzionario: piu divergenze che affinita, en A. Rossi (ed.), Reati societari, Torino, 2005, 451.
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particular de “infidelidad patrimonial”, que ya podria
ser absorbida en el espectro del nuevo articulo 2634 del
Codigo Civil italiano™.

Por lo tanto, la introduccion se considerd completa-
mente insuficiente, no solo en relacion con su potencial
de aplicacion concreta, sino también en relacion con el
marco de compromisos que surgieron en el contexto
supranacional. Hasta el punto de que se ha afirmado,
enfatizando claramente la polémica, que “la infidelidad
que sigue la dacion o promesa de utilidad se presenta en
tltima instancia como una regla absolutamente disno-
mica. Aqui, en efecto, nos encontramos en presencia de
una ‘traicion’ realmente sorprendente de un fenomeno
aln mas extremo de desviacion normativa. Una norma
introducida con el objetivo declarado de dar vida a una
figura de corrupcion en el sector privado termina sien-
do depurada de su ascendencia lexical y luego, como se
ha observado, modificada también en su genoma, de tal
manera, que renace como una figura satelital anémala
de infidelidad-conflicto de intereses™".

3. Las criticas “comunitarias” a la regulaciéon de 2002

Después de la entrada en vigor de ese primer tipo
delictivo, fueron indicadas obligaciones de interven-
cion legislativa mas precisas por la Decision Marco
2003/568/GAI sobre la lucha contra la corrupcion en
el sector privado, adoptada el 22 de julio de 2003 por
el Consejo de Unién Europea (véase el articulo 2), y
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion (Convencion de Mérida, UNCAC), de 31 de
octubre de 2003, ratificada posteriormente por Italia
con la Ley niim. 3 de agosto de 2009, n.° 116, pero sin
intervencion directa en el sector de la corrupcion en-
tre particulares. El articulo 21 de este ultimo Convenio
(“soborno en el sector privado”), en particular, requiere
a cada Estado miembro la adopcion de medidas legisla-
tivas idoneas para tipificar como delito, a (a) “La pro-
mesa, el ofrecimiento o la concesion, en forma directa
o indirecta, a una persona que dirija una entidad del
sector privado o cumpla cualquier funcion en ella, de
un beneficio indebido que redunde en su propio prove-
cho o en el de otra persona, con ¢l fin de que, faltando
al deber inherente a sus funciones, actie o se abstenga
de actuar”, como también a (b) “La solicitud o acepta-

cion, en forma directa o indirecta, por una persona que
dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier
funcion en ella, de un beneficio indebido que redunde
en su propio provecho o en el de otra persona, con el
fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones,
actlie o se abstenga de actuar”.

Sin embargo, el cumplimiento imperfecto de estas
obligaciones supranacionales por parte de la legisla-
cion italiana fue criticado en reiteradas ocasiones'®. En
particular, criticas muy contundentes se han planteado
por parte del GRECO, un organismo establecido en
1999 por el Consejo de Europa, que, en el contexto de
multiples informes, habria denunciado los limites de
la respuesta legislativa italiana adoptada con la previ-
sion de la sola disposicion del articulo 2635 del Codigo
Civil. Estas criticas se centraron principalmente en la
limitacion de los sujetos activos del delito, considerada
contraria a los articulos 7 y 8 del Convenio penal sobre
la corrupcion, del Consejo de Europa, en virtud del cual
cualquier “persona que dirija o trabaje en cualquier
concepto para una entidad del sector privado” puede
considerarse una persona cualificada; en la falta de re-
ferencia a la posibilidad de que el “soborno” se ofrezca
a terceros o que el delito se cometa indirectamente, a
través de un intermediario; pero sobre todo, una vez
mas, en la prevision de la causacion de un “perjuicio
a la sociedad” como requisito necesario para la comi-
sion del delito, un requisito que, por el contrario, esta
completamente ausente en los articulos 7 y 8 de la Con-
vencion Penal mencionada anteriormente, en los que
la dimension lesiva del hecho tiene en consideracion
las distorsiones de la libre competencia entre empre-
sas, mas que respecto a la proteccion de los sujetos (ac-
cionistas y acreedores) interesados en los activos de la
empresa. La critica directa, en esta misma perspectiva,
finalmente se dirigié también al régimen de perseguibi-
lidad ya recordado y al incumplimiento de prever una
responsabilidad para los entes!”.

A la luz de lo anterior, a través de la Ley de 25 de
febrero de 2008, ntim. 34 (art. 29) el Parlamento habia
delegado al Gobierno para que adoptara un “decreto
legislativo que contenga las normas necesarias para
aplicar la Decision Marco 2003/568/GAI” y, en parti-
cular, habia previsto expresamente la introduccion “en

14 V. L. FOFFANI, Commento all’art. 2635 c.c., cit., 2533 s., a lo que también se hace referencia para un examen de las complejas
relaciones de especialidad entre las dos nuevas disposiciones; P. ALDROVANDI, Commento, cit., 210 ss.
15 A. GULLO, Spunti critici in tema di infedelta patrimoniale a seguito di dazione o promessa di utilita, en Banca borsa tit. cred., 2003,

448.

16 Para unailustracion amplia de estas evaluaciones internacionales, M. MONTANARI, La normativa italiana in materia di corruzione
al vaglio delle istituzioni internazionali, en Dir. pen. cont., 1 luglio 2012, 18 ss., a quien nos remitimos también para mas detalles acerca de

las referencias indicadas a continuacion.

17 Los informes de evaluacion GRECO estan disponibles en el sitio web www.coe.int/greco. También se plantearon criticas similares
ante la solucion italiana en la Relazione della Commissione CE al Consiglio del 18.6.2007, resa a norma dell’articolo 9 della decisione
quadro 2003/568/GAl del Consiglio, del 22 luglio 2003, relativa alla lotta contro la corruzione nel settore privato.
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el Libro II, Titulo VIII, Capitulo II; del Codigo penal de
un tipo delictivo que sancione con la prisiéon de uno a
cinco afios la conducta de aquellos que, en el contexto
de actividades profesionales, solicitan o reciben inten-
cionalmente, para si mismos o para un tercero, direc-
tamente o a través de un intermediario, una ventaja in-
debida de cualquier naturaleza, o acepta la promesa de
tal ventaja, en el desempefio de funciones gerenciales o
de trabajo que no son meramente ejecutivas en nombre
de una entidad del sector privado, para realizar u omitir
un acto, en infraccion de un deber, siempre que dicha
conducta implique o pueda implicar distorsiones de la
competencia con respecto a la adquisicion de bienes
o servicios comerciales”. Ademas, se habia solicitado
“prever la misma pena también para quien, intencio-
nalmente, en el contexto de actividades profesionales,
directamente o por medio de intermediarios, da, ofrece
o promete la ventaja”, e introducir estos casos “entre
los delitos mencionados en la seccion 111 del Capitulo
I del Decreto Legislativo de. 8 de junio de 2001, num.
231 (...) con la prevision de multas y descalificaciones
adecuadas contra entes en cuyo interés o ventaja se co-
metio el delito™'s.

Sin embargo, la implementacion de esta delegacion
ha seguido un camino muy lento y problematico.

4. La modificacion del delito de “corrupcion entre par-
ticulares” introducida por la reforma de 2012

Tras la inicial disposicion legislativa de 2002, se re-
gistr6 una primera modificacion limitada por la llama-
da “Ley de ahorro de 2005 (Ley num. 262 de 28 de
diciembre de 2005, que contiene “Disposiciones para la
proteccion del ahorro y la regulacion de los mercados
financieros”), en virtud de la cual solo se agreg6 una hi-
potesis agravada (en el parrafo tercero del art. 2635 del
Codigo Civil italiano), duplicando su sancion en caso
de que el delito se haya cometido en relacion con “em-
presas con valores cotizados en mercados regulados en
Italia u otros mercados regulados de la U.E. o difun-
didos al publico en gran medida de conformidad con
el articulo 116 del texto consolidado de conformidad
con el Decreto Legislativo del 24 de febrero de 1998,
nam. 58”Y.

Sin embargo, la Ley de 6 noviembre de 2012, niim.
190, “Disposiciones para la prevencion y represion de
la corrupcion y la ilegalidad en la administracion pu-
blica”, con la que se promulgoé una reforma general de

todos los delitos de corrupcion, proporciond una opor-
tunidad para un cambio mas amplio.

Con esta reforma, el tipo delictivo anteriormente pre-
visto en el art. 2635 experimento varios cambios, que,
en detalle, se pueden resumir de la siguiente manera:

a) en primer lugar, se modificd el nomen juris del
delito, que pasé a denominarse expresamente “Corrup-
cion entre particulares”;

b) se inserto en la descripcion del delito una clausula
de subsidiariedad (“A menos que el hecho constituya
un delito mas grave...”);

¢) se modifico el circulo de sujetos activos del delito,
en particular representado por “directores”, “gerentes
generales”, “gerentes encargados de preparar docu-
mentos contables corporativos”, “auditores” y “liqui-
dadores”, con la exclusion de la consideracion original
y anterior de los “auditores”;

d) se modifico parcialmente la descripcion de la con-
ducta tipica, previamente basada en la realizacion de
actos u omisiones realizados por los sujetos activos del
delito “en infraccion de los deberes inherentes a su car-
go”, y ahora extendida a la hipdtesis de infraccion de
“deberes de fidelidad (lealtad)”;

e) todavia en el marco de la descripcion objetiva del
tipo, como objeto del otorgamiento o promesa, a la no-
cion de “dinero” se agregé a la férmula “otra utilidad”
y se especificd que este otorgamiento o promesa es re-
levante si se recibe tanto “para si mismo”, como (esta
es la novedad) “para otros”;

) se introdujo un limite minimo de pena de un afio
de prision, para el tipo previsto en el primer parrafo del
art. 2635 del Cédigo Civil;

2) se introdujo (en un nuevo segundo parrafo) un tipo
delictivo menos grave (castigado con la pena de prision
de hasta un afo y seis meses), bajo el supuesto de que
el hecho fuese “cometido por aquellos sujetos a la di-
reccion o supervision de uno de los sujetos activos del
tipo basico;

h) se introdujo una excepcion a la regla de persegui-
bilidad condicionada a la previa denuncia de la persona
ofendida, en el caso de que “como consecuencia del
hecho se produce una distorsion de la competencia en
la adquisicion de bienes o servicios”;

i) y finalmente, para los casos de “corrupcion activa”,
en las modalidades establecidas en un nuevo parrafo
tercero del art. 2635 del Codigo Civil italiano, se intro-
dujo la prevision (que anteriormente no existia) de una

18 Sobre esta “innovacion planificada”, D. PERRONE, L'introduzione nell'ordinamento italiano della fattispecie di corruzione privata:
in attesa dell’attuazione della I. 25 febbraio 2008, num. 34, en Cass. pen., 2009, 769 ss.

19 Para un comentario sobre esta reforma, por todos, S. SEMINARA, Considerazioni penalistiche sul disegno di legge in tema di
tutela del risparmio, en Dir. pen. e proc., 2004, 503 ss. Con respecto a los efectos sobre el delito a que se refiere el art. 2635 c.c. v. también
M. BELLACOSA, Obblighi di fedelta del’amministratore di societa e sanzioni penali, Milano, 2006, 241 ss.
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responsabilidad directa de la persona juridica de con-
formidad con el Decreto Legislativo ntim. 231/2001%.

Las novedades de esta tltima reforma fueron identi-
ficadas inmediatamente, aunque, en la opinién general
de la doctrina, no se considero posible captar una inno-
vacion significativa con respecto a los limites basicos
que, incluso en la perspectiva de una adaptacion defini-
tiva a las indicaciones supranacionales, ya habian sido
reconocidas e informadas con respecto a las regulacio-
nes anteriores. De hecho, desde cierto punto de vista, la
reformulacion del tipo que se adopt6 en 2012 parecia
presentar perfiles de mayor incertidumbre y labilidad?'.

En cuanto a la modificacion del nomen juris, desde
ese momento explicitamente anclado al concepto de
“corrupcion”, las modificaciones fueron recibidas con

taba de acuerdo en que no era seguro que, gracias a
estas novedades, se podria esperar una aplicacion mas
concreta del tipo, y mucho menos una asimilacion mas
directa del modelo de corrupcion “privada” al de la co-
rrupcion de los funcionarios publicos?.

Apropiada y aceptable se considerd la exclusion con-
firmada del circulo de sujetos activos del delito de la
referencia original a los “auditores”, un aspecto que,
mas alla de las criticas ya formuladas con respecto al
tipo anterior®, se consider6 logico correlacionar con la
posterior introduccion, por la mencionada “Ley de aho-
rro” (ley no. 262/2005), del tipo mas especifico de “co-
rrupcion de auditores” (art. 174-ter del llamado “Testo
Unico Financiero”, contenido en el Decreto Legislativo
nam. 58/1998)*.

opiniones divergentes, pero, en general, la doctrina es-

20 En particular, la disposicion se reformulé asi: “1. Amenos que el hecho constituya un delito mas grave, los directores, los gerentes
generales, los gerentes encargados de preparar los documentos contables corporativos, los auditores y los liquidadores, que, tras haber
recibido el regalo o la promesa de dinero u otros beneficios, para si mismos o para otros, realizan u omiten actos, en infraccién de los
deberes inherentes a su cargo u deberes de lealtad, causando perjuicios a la sociedad, seran castigados con prisién de uno a tres afios. 2.
La pena de prisién de hasta un afio y seis meses se impondra si el delito es cometido por alguien sujeto a la direccion o supervisiéon de uno
de los sujetos indicados en el primer parrafo. 3. Cualquiera que otorgue o prometa dinero u otros beneficios a las personas indicadas en los
parrafos primero y segundo sera castigado con las penas previstas en el mismo. 4. Las penas establecidas en los parrafos anteriores se
duplican si se trata de sociedades cuyos valores son cotizados en mercados de valores regulados en Italia o en otros estados de la Unién
Europea o se difunden al publico de un modo relevante, de conformidad con el articulo 116 del texto consolidado de las disposiciones en
materia de intermediacion financiera, Decreto Legislativo del 24 de febrero de 1998, nim. 58 y enmiendas posteriores. 5. La perseguibilidad
queda condicionada a la previa denuncia de la persona ofendida, a menos que del hecho resulte en una distorsion de la competencia en
la adquisicién de bienes o servicios”.

21 Para un comentario sobre esta reforma de 2012, R. BARTOLI, Corruzione tra privati, en B.G. MATTARELLA - M. PELISSERO
(Eds.), La legge anticorruzione, Torino, 2013, 442 ss.; M. BELLACOSA, La corruzione privata societaria, en A. Del Vecchio - P. Severino
(Eds.), Il contrasto alla corruzione nel diritto interno e nel diritto internazionale, Padova, 2014, 57 ss.; R. BRICCHETTI, La corruzione tra
privati, en G. CANZIO - L.D. CERQUA - L. LUPARIA (Eds.)., Diritto penale delle societa, Padova, 2014, II, 507 ss.; A. DI MARTINO, Le
sollecitazioni extranazionali alla riforma dei delitti di corruzione, en La legge anticorruzione, cit., 355 ss.; E. DOLCINI - F. VIGANO, Sulla
riforma in cantiere dei delitti di corruzione, en Dir. pen. cont. - Riv. Trim., 2012, 232 ss. A. MELCHIONDA, Art. 2635 c.c. (“Corruzione fra
privati’), en Giur. it., 2012, 2698 ss.; V. MONGILLO, La corruzione tra sfera interna e dimensione internazionale, Napoli, 2012, 480 ss.; S.
SEMINARA, Il reato di corruzione tra privati, en Le Societa, 2013, 61 ss.; A. SPENA, La corruzione privata e la riforma dell'art. 2635 c.c.,
en Riv. it. dir. proc. pen., 2013, 705 ss.

22 En este sentido, véase, por ejemplo, R. BRICCHETTI, La corruzione tra privati, cit., 512.

23 En el contexto de los primeros comentarios, esta referencia inicial habia sido criticada fundamentalmente por dos razones. En
primer lugar, debido a la diferencia en las implicaciones ofensivas del hecho si es cometido por sujetos que, a diferencia de lo que es apre-
ciable para “directores”, “gerentes generales”, “gerentes responsables de preparar documentos contables corporativos”, “auditores legales”
y “liquidadores”, operan fuera de la sociedad y encargados de certificar los estados financieros. A la luz de la caracterizacion esperada
del delito como un delito de lesion, basado en la causacién de un “perjuicio a la sociedad”, la inclusion de los auditores en el circulo de
los sujetos activos se habia considerado inconsistente con una perspectiva de proteccién basada sobre la consideracion unicamente de
los intereses de capital de la sociedad, dado que, en el caso de las personas a cargo de la auditoria, se apreciaria mas la necesidad de
una “garantia de la fiabilidad de los mecanismos de control externo de las cuentas de la empresa social” (L. FOFFANI, Commento all’art.
2635 c.c., cit., 2534). En realidad, aunque esta Ultima observacién podria compartirse con respecto a la relacién de proteccién que parece
mas directamente apreciable en comparacién con la funcién de auditoria externa de los auditores, examinando la reforma de 2012 parecia
legitimo observar que, ante el objetivo de la proteccién del patrimonio de la sociedad, también la hipétesis de una infidelidad “pagada” de
los auditores podia resultar susceptible de una intervencion punitiva explicita (A. MELCHIONDA, Art. 2635 c.c., cit., 2700).

24 En este sentido, L. FOFFANI, Commento all’art. 2635 c.c., cit., 2535. En relacion con el art. 174-ter, P. ALDROVANDI, Commento
sub art. 174-ter d.lgs. num. 58/1998, en A. LANZI - A. CADOPPI (Eds.), | reati societari, cit. 221 ss. Por esta misma razén, la formula-
cion original del art. 2635 c.c. ya habia podido ser corregida por el Decreto Legislativo 27 de enero de 2010, nim. 39 (“Aftuazione della
direttiva 2006/43/CE, relativa alle revisioni legali dei conti annuali e dei conti consolidati”), que, en el art. 28, habia introducido un tipo de
“corrupcion de auditores”, articulado de manera diferente, por un lado, en la prevision de un delito especial (también con respecto al perfil
sancionador) al del art. 2635 c.c. y también basado en la causacion de un “perjuicio a la sociedad” y, por otro, en la prevision de tipos
similares a los descritos anteriormente en el art. 174 ter, con el que se previé la pena de prisién de uno a cinco afios para “el responsable
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Aun en el plano de la reformulacion del circulo de
los sujetos activos del delito, también parecia ser apro-
piada y apreciable la consideracion explicita de otros
sujetos distintos de las figuras “superiores”: con la pre-
vision, en el nuevo parrafo segundo de la disposicion,
del castigo del hecho también cuando sean cometidos
por personas “sujetas a la direccion o supervision de
uno de los sujetos activos en el tipo basico”, el legisla-
dor italiano reconocid expresamente las criticas ante-
riores y las repetidas indicaciones supranacionales que
obligaban a extender el castigo a cualquier persona que
desempeiie “funciones de gestion o de trabajo de cual-
quier tipo” (asi, en particular, la indicacion contenida
en el articulo 2 de la decision marco 2003/568/GAI)>.

En cambio, se reconocieron perplejidades mas ex-
plicitas en relacion con otros aspectos del nuevo tipo
delictivo. En primer lugar, objeto de muchas criticas
fue, sobre todo, la mantenida caracterizacion del delito
como un delito de resultado basado en la necesaria cau-
sacion de un “perjuicio a la sociedad”, dado que, como
se menciond, era un elemento del tipo, que, ya desde
la inicial prevision del nuevo delito contenido el art.
2635 del Codigo Civil italiano, se entendia de inme-
diato como un perfil de mayor diferencia con respecto
al llamado “modelo publico” de “corrupcion” basado
unicamente en el acuerdo ilicito y, por este mismo mo-
tivo, identificado como el punto de mayor contraste y
insuficiencia de la respuesta italiana a las solicitudes de
la Comunidad para incriminar el fenomeno de corrup-
cion en el sector privado®.

Todavia haciendo referencia al tipo objetivo, las cri-
ticas también apuntaron a otros aspectos de las inno-
vaciones introducidas. Por un lado, con respecto a la
extension esperada de las caracteristicas tipicas de la
conducta basica a la hipdtesis de que la prestacion acti-
va u omisiva, realizada como consecuencia del otorga-
miento o promesa de utilidad, ya no debe identificarse

unicamente sobre la base de una “infraccion de los de-
beres inherentes a su cargo”, sino también teniendo en
cuenta la posible infraccion de los “deberes de lealtad”.
En este sentido, ya con referencia a la anterior y man-
tenida prevision de “deberes de cargo”, se enfatizd que
es una formula legislativa que “se presta, debido a su
indudable amplitud interpretativa, para poder incluir en
el radio de aplicacion cualquier incumplimiento de los
generales deberes de fidelidad, lealtad y equidad, inde-
pendientemente, es decir, desde su cristalizacion den-
tro de una fuente formal, con el riesgo de ‘intrusiones
penetrantes del derecho penal en la politica de empre-
sa’”?’, Precisamente por esta razon, para garantizar una
aplicacion mas estricta de la formula en cuestion, tam-
bién se sefialé que, de forma similar a lo que se aprecia
también con respecto a los tipos de “corrupcion publi-
ca”, podria identificarse “en términos interpretativos
como infraccion de relevancia penal solo una infrac-
cion que se refiere a deberes derivados especificamen-
te de los preceptos legales que regulan y disciplinan
los deberes individuales de las personas cualificadas,
respetando también la naturaleza inevitable de tltima
ratio de la intervencion penal”®. En esta perspectiva,
la referencia ampliada a “deberes de lealtad” ain mas
genéricos podria, entonces, considerarse determinada
por la extension paralela del tipo delictivo (en el nue-
vo parrafo segundo del articulo 2635 del Codigo Civil
italiano) al “hecho” cometido por personas “sujetas a la
direccion o supervision de uno de los sujetos” activos
de la hipdtesis basica; es decir, personas, con respecto a
quienes esta propuesta de correccion de interpretacion
sugerida no podria haberse afirmado, siendo de hecho
valida solo para “sujetos cualificados”. Sin embargo,
en ausencia de una referencia directa solamente a los
sujetos “no cualificados”, el cambio atin corria el riesgo
de extender la relevancia de este elusivo requisito de
“lealtad” a todos los sujetos activos del delito: un requi-

de la auditoria legal y los miembros del érgano administrativo, los accionistas y los empleados de la sociedad de auditoria legal, que, al
llevar a cabo la auditoria de las cuentas de entidades de interés publico o sociedades controladas por ellss, excepto en los casos previstos
en el articulo 30 “(en relacién con la hipdtesis de ‘remuneracion ilegal’) ‘por dinero u otros beneficios otorgados o prometidos’, realizaran
u omitieran “actos en infraccion de los deberes del cargo”. En relacion con esta modificacién del delito de “corrupcion de auditores”, F.
CENTONZE, La nuova disciplina penale della revisione legale dei conti, en Dir. pen. e proc., 2010, 661 ss.; F. CONSULICH, Revisione
contabile e responsabilita penale tra riforme e controriforme, en Le societa, 2010, 45 ss.; L. TROYER - A. INGRASSIA, Prime riflessioni
sullo statuto penale della revisione legale a seguito del d.lgs. num. 39/2010, en Riv. Dott. Comm., 2010, 595 ss.

25 Al expresar esta opinion, también hemos considerado l6gico, que la insercién de una pena minima en el caso basico del primer
parrafo, deberia tener la intencion de diversificar parcialmente el rango de sanciones establecido por el hecho cometido por personas
“superiores” con respecto a lo establecido por sujetos meramente subordinados: A. MELCHIONDA, Art. 2635 c.c., cit., 2700. En cambio,
consideraban esta innovacién meramente “cosmética” E. DOLCINI - F. VIGANO, op. cit., 246.

26 V.E. DOLCINI - F. VIGANO, op. cit., 245, y mas ampliamente G. FORTI, La corruzione tra privati nellorbita di disciplina della
corruzione pubblica: un contributo di tematizzazione, en Riv. it. dir. proc. pen., 2003, 1115 ss.

27 E.MUSCO, I nuovi reati, cit., 236, que reanudé una aclaracion similar de A.L. MACCARI, Infedelta a seguito di dazione o promes-
sa, en F. GIUNTA (ed.), | nuovi illeciti penali e amministrativi riguardanti le societa commerciali, Torino, 2002, 177.

28 E.MUSCO, I nuovi reati, cit., 236.
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sito que, como se ha observado®, incluso si tal vez es
pleonastico, ya que puede considerarse contrario a esta
“infraccion de lealtad” genérica el mero hecho de haber
recibido y/o aceptado la promesa de “dinero u otros be-
neficios” por sujeto fuera de la empresa con el objetivo
de llevar a cabo un acto que pueda causar “perjuicio” a
la misma empresa, sin embargo, también evoco criticas
pasadas con respecto a la formulacion andloga del ori-
ginal delito aleman de “Untreue”™ y, sobre todo, ahora
ha reabierto las dudas pasadas sobre la posibilidad de
dar importancia en la esfera criminal a un mas genérico
“deber de lealtad™!.

Atn en el nivel del tipo objetivo, escasamente sig-
nificativa pareci6 entonces la adicion expresa de la
nocion de “dinero” a la de “utilidad”, indicada como
el objeto de la “concesion” o “promesa”, tratandose de
una innovacion al parecer justificada solamente des-
de una perspectiva de correspondencia mas directa al
tipo de “corrupcion propia” del funcionario publico,
de conformidad con el articulo 319 del Cddigo Penal
italiano®?. Mas relevante, sin embargo, fue la extension
de la conducta de corrupcion activa también a la hipo-
tesis de comision en nombre de “otros”; una novedad
que permitié extender la relevancia criminal del hecho
también a esa hipotesis de “intermediacion”, que pre-
viamente escap0 a las previsiones de la figura delictiva
que, como se vio, ya habia dado lugar a criticas supra-
nacionales con respecto a las regulaciones vigentes en
Italia®.

Sin perjuicio de la apreciacion unanime por la exten-
sion prevista con el delito en cuestion de una posible
responsabilidad directa de la persona juridica de con-
formidad con el Decreto Legislativo nim. 231/2001
(novedad, sin embargo, que se limitd a la tinica hipo-
tesis de corrupcion activa, manteniendo asi la identifi-
cacion de la sociedad de referencia del sujeto corrupto
solo como una posible victima del delito), otra nove-
dad, pero también objeto de fuertes criticas, fue la elec-

cion del legislador italiano de realizar una correccion
a la reglas de perseguibilidad condicionada a la pre-
via denuncia de la persona ofendida, estableciendo en
particular el mantenimiento de este Gltimo régimen “a
menos que del hecho resulte en una distorsion de la
competencia en la adquisicion de bienes o servicios”.

El cambio se introdujo después de una enmienda es-
pecifica del gobierno, como lo indic6 el Ministro de
Justicia en los ultimos dias del debate parlamentario,
y la formula parecia estar relacionada con las disposi-
ciones del articulo 2 de la mencionada Decision Marco
2003/568/JAI, que, en el parrafo tercero, reconocio ex-
presamente la posibilidad de que cada Estado miembro
declare su intencion de limitar el ambito de aplicacion
de los nuevos tipos de “corrupcion activa y pasiva en
el sector privado” “a las conductas que impliquen o
puedan conducir a una distorsiéon de la competencia
en relacion a la adquisicion de bienes o servicios co-
merciales”. Y en el caso del Estado italiano, como se
vio, esta “declaracion de voluntad” ya se habia hecho
explicita en el momento de la adopcion de la Decision
Marco 2003/568/GAlI, que tuvo lugar con la Ley del 25
de febrero de 2008, niim. 34, en el art. 29.

Como se dijo, sin embargo, en la solucion adoptada
por el legislador italiano en 2012, la delimitacion de
conductas perjudiciales y/o peligrosas para la compe-
tencia se afirmd, no solo en el plano de la punibilidad
del delito, sino también en el marco de la perseguibi-
lidad ex officio. Esta opcion llevo a poner en tension
todavia mas al principio de taxatividad, puesto que, sin
perjuicio de la relevancia del principio también respec-
to a la descripcion del hecho punible, en el marco de
los requisitos de procedibilidad, la importancia cons-
titucional de ese principio es mucho mas vinculante y
esencial, como lo ensefa un inolvidable Maestro, sien-
do expresion directa del mismo principio de “obligato-
riedad” de la accion penal dictada por el art. 112 de la
Constitucion®*. Al mismo tiempo, la formula adoptada

29 Para estos aspectos, permitimos la referencia actualizada a lo que ya se informé en el comentario antes mencionado sobre la
reforma de 2012: A. MELCHIONDA, Art. 2635 c.c., cit., 2700.

30 P.NUVOLONE, L'infedelta patrimoniale nel diritto penale, Milano, 1941; L. FOFFANI, Infedelta patrimoniale e conflitto d’interessi
nella gestione d’impresa. Profili penalistici, Milano, 1997, 235 ss.

31 V. G. ZUCCALA, Linfedelta nel diritto penale, Padova, 1961, y la opinion sobre este asunto de F. BRICOLA, Teoria generale del
reato, 1974, ahora en Scritti di Diritto penale, Milano, V. |, t. I, 609.

32 La comparacion con el tipo de “soborno” de los funcionarios publicos también fue digna de consideracién para proporcionar una
explicacion a la insercion prevista de la “clausula de subsidiariedad expresa” inicial, un elemento de novedad que nos parecié interpretable
solo con miras a una eleccion legislativa dirigida a para evitar la posible concurrencia real de los dos delitos que, de manera abstracta, se
integraran siempre que el sujeto activo del delito, a pesar de operar en un contexto corporativo, tenga un estado de publicidad. En esta
eventualidad, de hecho, el tipo de “corrupcién entre particulares” de conformidad con el art. 2635 c.c. parecia colocarse en una relacién
de “especialidad mutua” con respecto a los delitos mencionados en los articulos 318 y 319 del Cédigo Penal italiano, caracterizandose por
la causacion de ese “perjuicio” a la sociedad que se opone a la mayor especificidad paralela de la calificacion subjetiva requerida por las
Ultimas disposiciones (también para estos aspectos, nos referimos al comentario ya indicado a la reforma de 2012: A. MELCHIONDA, Art.
2635 c.c., cit., 2700).

33 Cfr. la Relazione della Commissione CE al Consiglio del 18.6.2007, cit., 6.

34 F.BRICOLA, La discrezionalita nel diritto penale, Milano, 1965, 279.
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también dejo abierta una nueva duda interpretativa. En
efecto, no resultaba claro si “el hecho”, con respecto
al cual la posible correlacion etiologica con “una dis-
torsion de la competencia en la adquisicion de bienes
o servicios”, debia entenderse como referible al mero
acuerdo corruptor, o al “hecho tipico” completo des-
crito por el art. 2635 del Codigo Civil italiano, inclu-
yendo por ende también la causacion del “perjuicio” a
la empresa’®.

Este margen de indeterminacién, posteriormente
realzado por una divergencia de opiniones mas arrai-
gadas, precisamente sobre este ultimo perfil de incer-
tidumbre interpretativa, suscitd serias dudas, porque
también se centrd en un elemento que, funcional a la
predeterminacion del régimen de procedibilidad del
delito, precisamente necesitaba ser apreciado con se-
guridad y univocidad ya “in limine litis” y no ya en el
término de un posible juicio futuro. Al mismo tiempo,
a pesar de la amplitud interpretativa demostrada por la
jurisprudencia, en el sentido de poder extender el signi-
ficado del evento original del “perjuicio a la sociedad”,
identificandolo con la “lesion de cualquier interés de
la misma susceptible de evaluacion econdomica™*, el
tenor general de esta regulacion hacia evidente la clara
prevalencia asumida, en términos de la objetividad ju-
ridica del delito por la esfera economico-patrimonial de
la empresa a la que pertenece el sujeto corrupto’.

En general, parecieron evidentes las muchas “som-
bras”y las pocas “luces” de la reforma, también y sobre
todo en la comparacion con los diferentes modelos de
incriminacion que los organismos comunitarios conti-

nuaron indicando como necesarios para una represion
efectiva de la “corrupcion” incluso en el sector privado.

5. Las renovadas criticas “comunitarias” a la regula-
cion de 2012 y la reconfiguracién radical de los delitos
relacionados con la “corrupcion entre particulares”
introducidos por la reforma de 2017

Sin perjuicio de la persistente ausencia de aplicacion
apreciable del tipo penal asi reformado en 20123, las
criticas supranacionales por el incumplimiento del le-
gislador italiano de los compromisos adquiridos en la
Comunidad se han vuelto ain mas estrictas y amena-
zantes. Las quejas del GRECO®* fueron seguidas por
reiterados informes de incumplimiento ante el Consejo
y el Parlamento Europeo®, hasta el punto de que, en
diciembre de 2015, la Comisién Europea lanzd el pro-
cedimiento EU-Pilot num. 8175/15/HOME teniendo
en cuenta que Italia no comunico las medidas nacio-
nales de transposicion de la Decision marco 2003/568/
JAI, concediéndole un plazo de cuatro semanas con la
advertencia de que, en ausencia de una comunicacion
de transposicion completa, un procedimiento de infrac-
cion podria haberse iniciado de conformidad con el art.
258 del Tratado de Funcionamiento de la U.E.

Tras la delegacion legislativa, contenida en el articu-
lo 19 de la Ley de 12 de agosto de 2016, niim. 170 (1la-
mada Ley de Delegacion Europea 2015), se reformuld
radicalmente el delito de “corrupcion entre particula-
res”, que fue introducido por el Decreto Legislativo de
15 de marzo de 2017, nm. 38*'.

35 Con respecto a esta alternativa, ver la Relazione a cura dell’Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione (Rel. nim. 111/11/2012
del 15.11.2012), por L. PISTORELLI - G. ANDREAZZA, en Dir. pen. cont., 20 de noviembre 2012, 18 ss.; S. SEMINARA, Il reato di co-
rruzione, cit., 65 ss.; A. MELCHIONDA, Art. 2635 c.c., cit., 2700.

36 Asi, Cass. pen., sez. V, 13 noviembre 2012, num. 5848.

37 Sobre estos ultimos aspectos, debe hacerse referencia al comentario antes mencionado sobre la reforma de 2012: A. MEL-
CHIONDA, Art. 2635 c.c., cit., 2700.

38 Para un analisis interesante de una decision, véase L. ZOLI, Disfunzione applicativa dell’art. 2635 c.c., tra vecchia e nuova formu-
lazione della “corruzione tra privati”, en Dir. pen. cont. - Riv. Trim., 2014, 421 ss.

39 V. GRECO RC-lll (2014) 9F, Troisiéme Cycle d’Evaluation, Rapport de Conformité sur I'ltalie (aprobada en la 642 asamblea plena-
ria, 16-20 de junio de 2014): sobre el punto, también M. MONTANARI, Dove eravamo rimasti? La riforma dei delitti di corruzione al vaglio
delle organizzazioni internazionali, Dir. pen. cont., 9 de octubre de 2014, 3 ss.

40 V. en particular S. SEMINARA, Il gioco infinito: la riforma del reato di corruzione tra privati, en Dir. pen. e proc., 2017, 714 ss.,
a lo que se hace referencia para un analisis mas preciso a este respecto del informe de la Comision al Consejo de 18 de junio de 2007
[COM/2007/0328 final], del informe posterior de la Comision Europea al Parlamento Europeo y al Consejo el 6 de junio de 2011 [COM
(2011) 309 final] y del informe al Consejo y al Parlamento Europeo de 3 de febrero de 2014, anexo 12 [COM (2014) 38 final].

41 La disposicion se reformuld de la siguiente manera: “1. A menos que el hecho constituya un delito mas grave, los directores, los
gerentes generales, los gerentes a cargo de la redaccién de los documentos contables corporativos, los auditores y los liquidadores, de
las sociedades o entidades privadas que, incluso a través de un tercero, solicitan o reciben, por si mismos o para otros, dinero u otros
beneficios indebidos, o aceptan su promesa, finalizada a realizar u omitir actos en infraccion de los deberes inherentes a su cargo o de los
deberes de lealtad, seran castigados con prisién de uno a tres afios. 2. La misma pena se impondra si el delito es cometido por aquellos
que, dentro de la organizacion de la sociedad o entidad privada, ejercen funciones de gestion diferentes de las de los sujetos mencionados
en el periodo anterior. 3. Se impondra la pena de prisién de hasta un afio y seis meses si el delito es cometido por sujetos que tienen la
direccion o supervision de uno de los sujetos indicados en el primer parrafo. 4. Cualquiera que, incluso a través de un tercero, ofrezca, pro-
meta u otorgue dinero u otros beneficios no debidos a las personas indicadas en el primer y segundo parrafo, sera castigado con las penas
previstas en los mismos. 5. Las penas establecidas en los parrafos anteriores se duplican si se trata de sociedades con valores que son
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Las innovaciones previstas por esta reforma han teni-
do un impacto significativo en la estructura previa del
delito regulado por el art. 2635 del Codigo Civil al que
se hace referencia®.

Ademas del cambio a la denominacion del Titulo XI,
Libro V, del Cédigo Civil (afadiendo a la redaccion
original “Disposiciones penales relativas a empresas y
consorcios” de la referencia también a “otros entes pri-
vados”) y de otras modificaciones en el circulo de los
sujetos activos del delito (con extension del castigo a
“quien, en el ambito organizativo de la sociedad o enti-
dad privada, ejerce funciones de gestion distintas de las
propias de los sujetos” cualificados ya previstos en la
formulacion anterior y confirmados en el parrafo prime-
ro de la disposicion), el aspecto de mayor importancia
y novedad fue ciertamente la eliminacion de la anterior
referencia al resultado que consiste en el “perjuicio a la
sociedad”: el cambio condujo a la consecuente trans-
formacion del delito en un tipo de “mera actividad”,
que consiste en “solicitar” o “recibir” para si mismo o

para otros, dinero u otros beneficios no debidos, o bien,
en “aceptar la promesa” de todo esto, para realizar u
omitir un acto en infraccién de los “deberes inherentes
a su cargo” o de las “deberes de lealtad”.

Aun generando efectos problematicos de coordina-
cion sistematica con el tipo basico®, la decision de an-
ticipar el momento consumativo del delito* se caracte-
riz6 aun mas por la introduccion de un nuevo tipo penal
de “instigacion a la corrupcion entre particulares”, que
se incluyo en el nuevo el art. 2635-bis del Codigo Civil
italiano®.

Como resultado de estas importantes novedades, con
la reforma de 2017, el delito de “corrupcién entre par-
ticulares” ciertamente adquirié una dimension tipica
muy diferente de la que subyace en todas las configura-
ciones anteriores del tipo delictivo y, desde este punto
de vista, también conllevo una transformacion signifi-
cativa del modelo de incriminacion. En efecto, a pesar
de las indicaciones jurisprudenciales en el sentido de
ampliar el significado del resultado del “perjuicio a la

cotizados en mercados de valores regulados en Italia o en otros estados de la Unién Europea o difundidos al publico de modo relevante,
de conformidad con el art. 116 del texto consolidado de las disposiciones sobre intermediacion financiera, Decreto legislativo de 24 de
febrero de 1998, num. 58 y enmiendas posteriores. 6. La perseguibilidad queda condicionada a la previa denuncia de la persona ofendida,
a menos que del hecho resulte una distorsion de la competencia en la adquisicion de bienes o servicios. 7. Sin perjuicio de lo dispuesto
en el art. 2641, la medida de confiscacién por valor equivalente no puede ser menor que el valor de los servicios publicos entregados,
prometidos u ofrecidos”.

42 Para un comentario sobre la ultima reforma, véase, en general, R. BARTOLI, Corruzione privata: verso una riforma di stampo
europeo, en Dir. pen. e proc., 2017, 5 ss.; R. BRICCHETTI, Cade una normativa circoscritta a societa commerciali, en Guida al Diritto,
2017, nim. 19, 19 ss.; F. DI VIZIO, La corruzione tra privati: lo spazio problematico della tutela dei terzi esclusi, tra la lealta all'ente e il
funzionamento meritocratico del mercato, en Discrimen, 10 de diciembre de 2018; S. FAIELLA, La corruzione tra privati, en A. Cadoppi, S.
Canestrari, A. Manna, M. Papa (Eds.), Diritto penale dell’economia, Torino, 2017, 255 ss.; E. LAROSA, Verso una nuova riforma della “co-
rruzione tra privati”: dal modello “patrimonialistico” a quello “lealistico”, en Dir. pen. cont., 23 dicembre 2016; V. MILITELLO, La corruzione
tra privati in Italia: un bilancio critico, en Riv. trim. dir. pen. econ., 2017, 564 ss.; V. NAPOLEONI, /| “nuovo” delitto di corruzione tra privati,
en Leg. pen., 2017, 66 ss.; A. ROSSI, La riforma del “sistema punitivo” della corruzione tra privati: nuove fattispecie e nuove sanzioni per le
persone fisiche e per gli enti, en Le societa, 2017, 751 ss.; ID, Corruzione tra privati ed istigazione alla corruzione tra privati, en F. ANTO-
LISEI, Manuale di diritto penale. Leggi complementari (ed. por C.F. Grosso), Milano, 2018, 290 ss.; A. RUGANI, Riforma della “corruzione
tra privati” (d.Igs. num. 38/2017): I'ennesima occasione perduta, en Cass. Pen., 2017, 4638 ss.; S. SEMINARA, /I gioco infinito, cit., 713
ss.; A. SPENA, Oltre il modello mercantile? Velleita e inettitudine dell’ennesima riforma della corruzione privata, en Riv. trim. dir. pen. econ.,
2018, 643 ss.; P. TRONCONE, Il nuovo delitto di corruzione tra privati - Adeguamenti eurounitari e riflussi del passato, en Ind. pen., 2018,
93 ss.; R. ZANNOTTI, Diritto penale dell’economia, 32 ed., Milano, 2017, 296 ss.

43 Como sefialan varios autores, la disposicion del nuevo delito de “Instigacién a la corrupcién entre particulares” incluida en el art.
2635-bis del Codigo Civil italiano parece haber sido el resultado de una especie de error legislativo en la implementacion de la legislacion
supranacional, provocando problemas significativos de coordinacion interpretativa con el delito previsto en el art. 2635 c.c. (sobre este
punto, V. MILITELLO, La corruzione, cit., 564 ss.; S. SEMINARA, Diritto penale commerciale. Vol. Il. | reati societari, Torino, 2018, 135; A.
SPENA, Oltre il modello mercantile?, cit., 667 ss.).

44 Subraya este efecto A. ROSSI, Corruzione tra privati, cit., 314.

45 Este es el texto de la disposicién: “1. Cualquier persona que ofrezca o prometa dinero u otros beneficios no debidos a directo-
res, gerentes generales, gerentes a cargo de la redaccion de documentos contables corporativos, auditores legales y liquidadores, de
sociedades o entidades privadas, asi como a quienes trabajan en ellos ejerciendo funciones de gestion, de modo que realice u omita un
acto que infrinja los deberes inherentes a su cargo o los deberes de lealtad, sera castigado, si no se acepta la oferta o promesa, con la
pena establecida en el primer parrafo del articulo 2635, reducida en un tercio. 2. La sancién del primer parrafo se aplicara a los directores,
gerentes generales, gerentes encargados de redactar documentos contables corporativos, auditores legales y liquidadores, de empresas
o entidades privadas, asi como a quienes trabajan en ellos ejerciendo funciones gerenciales, que soliciten para si mismos o para otros,
incluso a través de un tercero, una promesa u otorgamiento de dinero u otros beneficios, para realizar u omitir un acto en infraccién de
los deberes inherentes a su cargo u deberes de lealtad, si no se acepta la solicitud. 3. La perseguibilidad queda condicionada a la previa
denuncia de la persona ofendida”.
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sociedad™, la desaparicion de este elemento del tipo
llevo a la exclusion (o, al menos, a tomar distancia) de
su dimension “patrimonialista”. Sin embargo, el enfo-
que de la ofensividad del hecho tipico se ha centrado en
la realizacion de un acuerdo corrupto: un acuerdo que,
como se menciono, tanto en el caso de la recepcion de
dinero u otros beneficios indebidos, como en el caso de
la simple aceptacion de la promesa de dichos activos,
ha permanecido anclado a un “dolo especifico”, esto es,
un dolo calificado por la finalidad especifica de realizar
u omitir un acto “en infraccion de los deberes inheren-
tes al cargo o de los deberes de lealtad”.

Como ya se sefialo, ante estos significativos y rele-
vantes aspectos novedosos, GRECO expresd una opi-
ni6n positiva de la reforma, lamentando solamente la
permanencia de limites de perseguibilidad y esperando
un replanteamiento futuro de la cuestion®’.

Sin embargo, la opinion de la doctrina italiana ha
sido claramente m4s critica. Ademas de algunos pro-
blemas complejos de coordinacion sistematica de la
nueva regulacion®, el cambio ha sacado a la luz dos
efectos diferentes. (i) Por un lado, como se ha observa-
do, se ha puesto en evidencia una transicion clara desde
un “modelo patrimonialista” de represion de la corrup-
cion privada, a un “modelo ‘lealista’, en el cual el deli-
to afecta a la relacion de confianza que vincula al sujeto
‘corrupto’ con la empresa o entidad en la que realiza
sus actividades™. (i) Por otro lado, sin embargo, pre-
cisamente debido a esta persistente centralidad de inte-
reses pertenecientes a la entidad a la que pertenece la
parte corrupta, este nuevo modelo de tipificacion se ha
considerado insuficiente e inadecuado con respecto a
las obligaciones regulatorias establecidas por el siste-
ma comunitario, porque todavia no nos permitiria cap-
tar un desapego de un modelo estrictamente “privado”
hacia la efectiva adopcion de un modelo de caracter
“publico”: es decir, hacia un modelo de incriminacion
centrado, desde un punto de vista politico-criminal, en
la proteccion de las reglas de la competencia leal y el
mercado; y, por lo tanto, idoneo para identificar los in-
tereses dignos de proteccion también y sobre todo en
la posicion de los sujetos y entidades terceras respecto

de las personas fisicas involucradas por el vinculo de
corrupcion®.

A este respecto, se han identificado los efectos que la
modificacion del hecho tipico ha asumido con respecto
al mantenimiento y la operatividad de la regla de perse-
guibilidad de oficio, basada, como se menciono, en la
posibilidad de que “el hecho haya provocado una dis-
torsion de la competencia en la adquisicion de bienes o
servicios”. En efecto, se ha observado una evidente “si-
tuacion contradictoria”, porque, como se ha sefialado,
“la eliminacion del prejuicio para la sociedad parece
implicar la adhesion al modelo ‘publico’ o ‘competen-
cial’, mientras que la perseguibilidad condicionada a
la previa denuncia lleva a reconocer una persistente
adhesion al modelo ‘lealista’, aunque limitada por la
perseguibilidad de oficio en casos de distorsion de la
competencia, que a su vez reflejaria la aceptacion del
modelo publico™!. Al mismo tiempo, ademas de otras
repercusiones en la titularidad del derecho a presentar
una denuncia, todo esto parece reflejarse también en el
requisito de la “distorsion de la competencia™: en efec-
to, frente a la indicada modificacion del hecho tipico,
este requisito “no puede entenderse como un elemento
adicional del delito, sujeto a verificacion en el plano
causal, ya que dicha comprobacion —imposible de
realizar, puesto que la competencia no representa un
estado de cosas o un fenomeno que pueda observarse
empiricamente, sino una calidad del mercado vincula-
da a las condiciones de acceso— parece excluido por
la formulacion del delito como delito de peligro, vin-
culado a la oferta o solicitud o promesa o otorgamiento
de utilidad”. Por esta razén, se ha considerado que el
requisito de la “distorsion de la competencia” solo po-
dria entenderse como “un peligro potencialmente rela-
cionado con la corrupcion en actos relacionados con la
adquisicion de bienes o servicios™.

Desde el punto de vista del cumplimiento de las obli-
gaciones de la U.E. y las obligaciones internacionales,
esta nueva regulacion de la corrupcion entre particu-
lares parece afectada por persistentes elementos sus-
ceptibles de criticas: en primer lugar, en relacion con
la formulacion y ubicacion de los tipos delictivos, que
permanecen vinculados al contexto de la delitos so-

46 V. Cass. pen., sez. V, 13 de noviembre de 2012, nim. 5848.

47 V. la relacion GRECO de 29 junio de 2018, y M.C. UBIALI, op. cit., 230.
48 El cambio también hizo que la “clausula de subsidiariedad” fuera dificil de interpretar, ya que de lo contrario y& no es aplicable a la
relacion previa de “especialidad mutua” con el tipo de “corrupcién publica”: en el punto, por todos, S. SEMINARA, Diritto penale commer-

ciale, cit., 139.

49 E.LAROSA, Verso una nuova riforma, cit. Para una consideracion mas especifica de estos modelos de intervencion, G. FORTI,
La corruzione tra privati, cit., 1115 ss., y luego, amplius, E. LA ROSA, Corruzione privata e diritto penale. Uno studio sulla concorrenza

come bene giuridico, Torino, 2018.
50 R.BARTOLI, Corruzione privata, cit., 5 ss.

51 Para los ultimos hallazgos, ver sobre todo S. SEMINARA, Diritto penale commerciale, cit., 137; A. SPENA, Oltre il modello mer-

cantile?, cit., 667 ss.
52 V. S.SEMINARA, op. ult. cit., 138.
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cietarios e ignorando asi la relevancia paralela de los
acuerdos corruptos también en el entorno empresarial y
laboral mas general; en segundo lugar, por la exclusion
de sanciones accesorias para personas fisicas y de la
responsabilidad directa del ente con referencia al lado
de la corrupcion pasiva; y, finalmente, quizas sobre
todo, por la persistencia de la limitacion de la persegui-
bilidad de oficio™.

Una vez mas, el resultado del juicio fue decidida-
mente critico y se observo que, “evaluada en detalle,
la reforma presenta una serie de elementos espurios,
imperfecciones y contradicciones, que dificultan la
reconstruccion del significado general de una forma
armonica: sobre todo, una vez superado el modelo de
infidelidad patrimonial de la corrupcion, no esta claro
qué modelo se ha querido adoptar finalmente. En el

fondo, la impresion es que lo que finalmente se ha lo-

grado es una reforma (...) programada solo para sor-
tear las complicaciones derivadas de un procedimiento
de infraccion comunitario, y, detras de la cual, no se
visualiza una adecuada conciencia politico-criminal,
sino solo la preocupacion de arreglar un (supuesto)
vacio regulatorio”.

6. Los efectos problematicos de las ultimas modifica-
ciones introducidas por la “Legge spazzacorrotti” de
2019: seiales de una “metamorfosis” todavia defec-
tuosa e inacabada

Un juicio critico similar parece también referible a la
reforma recientemente introducida por la llamada ley
“Legge spazzacorrotti”. En efecto, como ya se ha sefia-
lado, los cambios introducidos por el parrafo 5 del uni-
co articulo contenido en la Ley num. 3/2019, suponen
la derogacion, respectivamente, de los parrafos 5y 3 de
los articulos 2635 y 2635-bis del Codigo Civil: funda-
mentalmente, la inica novedad ha sido la modificacion
de las reglas de procedibilidad de los dos delitos, que
ahora esta anclada a una regulacion unitaria de perse-
guibilidad de oficio.

Sin embargo, incluso en este caso, la decision apre-
surada de cumplir con las recomendaciones del GRE-
CO, y asi evitar el riesgo de incurrir en nuevos proce-
dimientos de infraccion, pone en evidencia los limites
estructurales congénitos de la regulacion italiana: (7)
por un lado, resalta ain mas la incierta configuracion
tipica de la conducta; (i7) mientras que, por otro lado,
determina el inoportuno debilitamiento de una perspec-

tiva de proteccion realmente vinculada al buen funcio-
namiento del mercado y al cumplimiento de las normas
de la libre competencia.

La base de estas criticas surge claramente de lo que
se ha observado hasta ahora. Como es posible apreciar,
la configuracion actual del delito a que se refiere el ar-
ticulo 2635 del Codigo Civil prevé el castigo inmediato
y directo (perseguible de oficio) de los sujetos activos
indicados por la tinica conducta que consiste en “soli-
citar” o “recibir” o “aceptar la promesa”, para uno mis-
mo o para otros, de dinero u otros beneficios no debi-
dos; el unico elemento adicional del tipo, que concurre
hoy a corroborar tanto la dimension tipica del hecho,
como también la proyeccion ofensiva correspondiente,
esta dado por la confirmada prevision de un requisito
de “dolo especifico”, establecido por la formula “para
realizar u omitir un actuar en infraccion de los deberes
inherentes a su cargo o de los deberes de lealtad”. Por
ende, no so6lo falta cualquier componente de perjuicio
evaluable economicamente previamente previsto, sino
también cualquier referencia minima o indirecta a ese
requisito de “distorsion de la competencia” que, aun-
que solo a efectos de filtrar las condiciones de perse-
guibilidad del delito, proporcionaba al menos una indi-
cacion expresa de la posibilidad de proteccion que, en
una perspectiva mas puramente “publica”, debia/podia
considerarse subyacente a la disposicion reguladora del
tipo en cuestion®.

Como resultado de la Gltima modificacion introduci-
da en 2019 por el legislador italiano, la determinacion
del focus del injusto tipico de la conducta de “corrup-
cion privada pasiva” se ve determinada solamente por
la prevision de la naturaleza “indebida” de la utilidad
solicitada, recibida o aceptada como promesa, asi
como por la infraccion a los “deberes del cargo” y a los
“deberes de fidelidad”, del acto identificado, desde un
punto de vista finalistico, como el objeto del acuerdo
corrupto. Y la misma limitacién de los requisitos re-
levantes también caracteriza a la conducta correspon-
diente de “corrupcion privada activa”, cuya punibilidad
(y perseguibilidad) se ve condicionada por la simple
“oferta”, “promesa” o “regalo” de dinero u otra utilidad
“indebida”.

Incluso mas de lo que ya era apreciable después de
la reforma de 2017, la regulacion italiana se orienta
de forma explicita hacia un modelo exclusivamen-
te “lealista”: es decir, un modelo que, aunque no esté
prohibido, corre el riesgo de dejar inoportunamente en

53 Para estas criticas v. S. SEMINARA, op. ult. cit., 140.
54 A. SPENA, Oltre il modello mercantile?, cit., 645 ss.

55 Sobre el punto v., por ejemplo, A. ROSSI, Corruzione tra privati, cit., 321 quien acertadamente observo: “Parece ser una situacion
particular donde este elemento naturalista no es parte de la prohibicion, va mas alla del desvalor del hecho, siendo este ya punible en si
mismo, pero caracteriza la ofensividad del delito por su interés subyacente, haciéndose dicha ofensividad progresiva, en un contexto de

pluriofensividad del hecho”.
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la sombra ese componente “publico” tan valorado por
las solicitudes de la Comunidad orientadas a proteger
la libre “competencia” y golpear la “corrupcion entre
particulares”. Bajo esa Optica, esta corrupcion se en-
tiende, en efecto, como un fendmeno que, antes aun de
la relacion de lealtad con el ente al que pertenece, pro-
yecta efectos negativos sobre el buen funcionamiento
del mercado, tanto en consideracion de los intereses de
las partes que participan en ¢l, como de los de sus des-
tinatarios finales.

Los limites de este modelo de regulacion se ven aun
mas claramente desde la comparacion con otros mode-
los. Aunque no faltan soluciones caracterizadas por pe-
culiaridades similares®, también es posible apreciar la
presencia de modelos de regulacion que, sin perjuicio
de la anticipacion de la intervencion criminal ya en la
etapa del simple acuerdo de corrupcion, o incluso de su
propia solicitud, permiten anclar la tipicidad del hecho
a una esfera de ofensividad directamente centrada en
la proteccion de la competencia y el mercado. Se pue-
den encontrar ejemplos validos de esta técnica de tipi-
ficacion mas efectiva tanto en la regulacion alemana’’,
como también en la espafiola®, donde el legislador,
utilizando una técnica basada en la prevision de ele-
mentos de “dolo especifico”, se preocupd de vincular el
objeto del posible acuerdo de corrupcion a actividades
relevantes en el comercio de bienes o en la prestacion
de servicios.

Como se dijo, la adopcion de un modelo puramente
“lealista” no esta excluida ni prohibida. Sin embargo,
esta es una solucion que, segtn lo previsto por la legis-

lacion italiana actual, deja margenes abiertos de incer-
tidumbre interpretativa y aplicativa, pues el eje de la
tipicidad objetiva se encuentra en la infraccion genéri-
ca de “deberes del cargo” o “meros deberes de lealtad”.
Como bien ha sido destacado por una opinion compar-
tida, la integracion de estos requisitos es muy vaga e
indeterminada® y supone el riesgo de una expansion de
la esfera de punibilidad, lo que parece quizas incompa-
tible con el caracter de extrema ratio que, también en
la esfera comunitaria, debe caracterizar la intervencion
criminal. Todavia mas: la regulacion actual también se
expone al riesgo de hacer escasamente apreciables esos
perfiles de “interés o ventaja” (ex art. 5 del Decreto Le-
gislativo niim. 231/2001) en los que se basa cualquier
responsabilidad directa de entes colectivos involucra-
dos concretamente, tanto en términos de corrupcion
activa como, hoy en dia, también de corrupcion pasiva.

Ciertamente, en cualquier caso, es posible prever
que, no obstante el vigente régimen de persecucion de
oficio, el marco de aplicacion real del tipo penal segui-
ra siendo muy limitado, dado que el posible descubri-
miento de hechos corruptos cometidos por las personas
dentro de la empresa pueden presionar a la parte su-
perior de la empresa para que considere preferible la
adopcion de medidas privadas para terminar la relacion
laboral con el empleado corrupto, en lugar de recurrir
a denuncias penales, asumiendo el riesgo de hacer pa-
blico y conocido el aspecto indecoroso de la infidelidad
interna.

Sin embargo, una vez mas, el principal defecto de
la regulacion actual surge precisamente de la consi-

56 Ver por ejemplo el art. L152-6 del Code du Travail francés, que castiga “el hecho, de parte de cualquier director o empleado, de
solicitar o aceptar, directa o indirectamente, sin el conocimiento y sin la autorizacién de su empleador, ofertas o promesas, obsequios,
descuentos o bonificaciones, por realizar o abstenerse de realizar un acto de su funcién o facilitado por su funcién”: sobre este delito, por
todos, M. BENILLOUCHE, L’incrimination de la corruption en France, en M. DELMAS MARTY, Criminalité économique et atteintes a la
dignité de la personne, VI, Les processus d’internationalisation, Paris, 2001, 45 ss.

57 Segun el parrafo 299 del StGB aleman, que prevé el delito de “corrupcion en las relaciones comerciales”, la conducta sancionada
corresponde objetivamente a las indicadas en Italia por el art. 2635 del Codigo Civil, pero la utilidad indebida debe ser la contraprestacion
de una ventaja indebida “en la compra de bienes o servicios”. Sobre este delito ver por todos K. TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht. Be-
sonderer Teil mit wichtigen Rechtstexten, 32 ed., 2011, Miinchen, 139 ss.

58 Segun el art. 286-bis del Codigo Penal, que prevé el delito de “corrupcion en los negocios”, la conducta sancionada corresponde
objetivamente a las indicadas en ltalia por el art. 2635 del Codigo Civil, pero el delito requiere que la utilidad indebida represente la “con-
traprestacion para favorecer indebidamente a otros en la adquisicion o venta de bienes, en el contrato de servicios o en las relaciones
comerciales”. Sobre este delito, C. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, El nuevo delito de corrupcién entre particulares (art. 286 bis), en T. VIVES
ANTON, E. ORTS BERENGUER, J.C. CARBONELL MATEU, J.L. GONZALEZ CUSSAC, C. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho
Penal. Parte Especial, 3% ed, Valencia, 2010, 504 ss.; F. MORALES PRATS, E. MORON LERMA, Corrupcién entre particulares (comen-
tario al art. 286 bis del CP), en La Corrupcion a Examen, Navarra, 2012, 119 ss.; A. NIETO MARTIN, F. MANERES SANTOS, Corrupcion
entre privados, en La armonizacion del derecho penal espafiol: una evaluacion legislativa, Boletin del Ministerio de Justicia, 2015, 217 ss.;
J.M2. SILVA SANCHEZ, El delito de corrupcion entre particulares (art. 286 bis), en El nuevo Cédigo Penal. Comentarios a la reforma, Dir.
J.M2. SILVA SANCHEZ, Coord. N. PASTOR MUNOZ, Madrid, 2012, 419 ss.

59 En este punto, por todos, A. ROSSI, Corruzione tra privati, cit., 315, y, sobre todo, S. SEMINARA, Diritto penale commerciale,
cit., 133, que, como era de esperar, con referencia a los Ultimos cambios, advierte el riesgo de una alteracion de la dimension real tipica
del presente delito y, por lo tanto, propone anclar a la “necesidad de evitar una privatizacién del interés protegido, incompatible con la
naturaleza no disponible del activo competencia” la necesidad de “vincular la infraccion de los deberes del cargo y la lealtad a los intereses
publicos y externos” (S. SEMINARA, Indebita percezione, cit., 598). La ausencia de elementos tipicos adecuados para fundar esta correc-
cion interpretativa, sin embargo, convierte en meros auspicios la practicabilidad real de esta solucion.
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deracion de las expectativas y compromisos de la co-
munidad europea. Como se ha sefialado varias veces
también con respecto a las configuraciones previas de
las regulaciones italianas, la regla original de persegui-
bilidad condicionada a la previa denuncia de la persona
ofendida era, de hecho, justificable solo en la esfera de
un modelo puramente “privado” (tanto en términos de
proteccion “patrimonialista” como con relevancia “lea-
lista”); y esto, también debido a los efectos negativos
del caracter publico de la persecucion penal que indi-
rectamente corre el riesgo de afectar a la empresa del
sujeto corrupto. Por lo tanto, la decision de liberar el
delito de “corrupcion entre particulares” de cualquier
limite de procedibilidad fue ciertamente funcional para
mejorar esa perspectiva de proteccion segtin el modelo
“competencial”, que ve en el cumplimiento de las re-
glas de competencia y el buen desempeiio del mercado
el focus del desvalor reflejado por estos acuerdos co-
rruptos. Desde este punto de vista, sin embargo, parece
altamente cuestionable la pérdida paralela de cualquier
tipo de requisito valido para corroborar este objetivo
de proteccion mas especifico; un objetivo que resulta

notablemente mas apreciable solo a través de una ti-
pificacién normativa del delito de “corrupcion entre
particulares” que permita abarcar también “intereses
externos a la empresa o entidad, como, por ejemplo,
los de sujetos potencialmente perjudicados por acuerdo
corruptor y su ejecucion”®,

Una vez mas, por lo tanto, la decision italiana de in-
tervenir con cambios correctores limitados en las tini-
cas disposiciones incriminatorias ya vigentes, sin una
reflexion cuidadosa y consciente sobre la dimension
general de los espacios de proteccion cubiertos por los
tipos penales actualmente previstos, deja en evidencia
la persistencia de importantes brechas en la regulacion,
enmarcando la evolucion de la “corrupcion entre par-
ticulares” en el contexto de una metamorfosis todavia
defectuosa e incompleta, en cuanto inidonea para ca-
racterizar la regulacion italiana actual como modelo de
proteccion “competencial” (es decir, de la competencia
y del mercado) plenamente alineado con las recomen-
daciones comunitarias.

60 E.LAROSA, Verso una nuova riforma, cit., 3. Pese a todas las incertidumbres que podrian haberse apreciado respecto a la previ-
sion de un resultado objetivamente representado por un efecto distorsionador de la competencia, podria ser mas coherente con esta pers-
pectiva la reconfiguracion deseada del tipo delictivo como un “delito de resultado”, basado precisamente en la ocurrencia de dicho efecto
distorsionador: en este sentido, por ejemplo, R. ZANNOTTI, La corruzione privata, cit., 557; y M. BELLACOSA, La corruzione privata, cit.,
69. Desde luego, en cualquier caso, precisamente la indeterminacion de este “resultado” parece hacer preferible una solucién que lo haga
relevante solamente a efectos del “dolo especifico”, segun el mismo esquema ya encontrado en otras regulaciones extranjeras (v. supra).
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