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Nuevos perfiles de la corrupcion y politica criminal: los delitos de corrupcién entre
particulares y de fraude en el deporte en los ordenamientos juridico-penales de Espana
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the penal systems of Spain and Portugal.
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Sumario: 1. Planteamiento y objeto del estudio. 2. Reflexiones politico-criminales en torno a la corrupcion privada.
2.1. Antecedente comun para la criminalizacion de la corrupcion privada: los instrumentos supranacionales. a) Con-
venio penal sobre la corrupcion (Convenio numero 173 del Consejo de Europa), hecho en Estrasburgo el 27 de enero
de 1999. b) Decision Marco 2003/568/JAI, del Consejo, de 22 de junio, relativa a la lucha contra la corrupcion en el
sector privado. ¢) Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion. 2.2. La corrupcion privada en Espafia. a) La
Ley Organica 5/2010: el nuevo articulo 286 bis CP. a’) Modelo mixto: tutela de la competencia leal y de las relaciones
empleado-principal. b”) Modelo aleman: proteccion de la competencia leal. b) La reforma operada por Ley Organica
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corrupcion en el deporte en Portugal. a) Sintesis. 4. Algunas conclusiones. 5. Bibliografia

Resumen: Este trabajo analiza los delitos de corrupcion entre particulares y de fraude en el deporte en los ordenamien-
tos penales espafiol y portugués. Ambos paises se encuentran vinculados por los mismos instrumentos supranacionales,
sin embargo, las respectivas redacciones legales y los bienes juridicos protegidos son distintos. Esta investigacion estu-
dia estas diferencias, centrandose en las razones de politica criminal que estan detras de cada modelo y trata de clarificar
algunas cuestiones controvertidas en relacion a estas dos novedosas formas de criminalidad.

Palabras clave: Corrupcion privada, fraude en el deporte, Espafia, Portugal, politica criminal.

Abstract: This paper analyzes the crimes of private commercial bribery and corruption in sport in the Spanish and Por-
tuguese penal systems. Both countries are bound by the same supranational laws, however, the respective rules and the
protected legal interests are different. This research studies these differences, focusing on criminal policy behind each
model and tries to clarify some controversial issues relating to both new forms of criminality.
Key words: Private commercial bribery, corruption in sport, Spain, Portugal, criminal policy.

Observaciones: Este trabajo es resultado de una estancia de investigacion realizada en el Instituto de Direito Penal
Econdémico e Europeu (IDPEE-FDUC) de la Facultad de Derecho de la Universidad de Coimbra (Portugal), entre los
meses de octubre y noviembre de 2015, y se realiza en el marco del Proyecto de Investigacion «Recuperacion de activos
derivados del crimen organizado y la corrupcion. Implementacion de criterios internacionales en Latinoamérica a la luz
de la experiencia europeay, financiado por el Gobierno de Espaiia (DER2012-32638).
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1. Planteamiento y objeto del estudio

En nuestros dias, es obvio que la corrupcion preocu-
pa, cada vez mas, a un amplio sector de la poblacion,
que la percibe como una grave amenaza para la convi-
vencia social. Es por ello que aquélla, asi mismo, cen-
tra la atencion de diversos actores publicos y privados,
civiles y académicos'. Se trata, sin duda, de un fend-
meno complejo, cuya esencia factica habitual gira en
torno a la actividad econdémica de la Administracion, a
la atribucion de potestades de decision y de control —y
mas concretamente, al uso abusivo o desviado de las
mismas—y a la aplicacion de fondos publicos a cargos
politicos, funcionarios y personal contratado®. Pero no
es menos cierto que los efectos de estas conductas se
extienden a todos los dmbitos de la vida y perjudican
el correcto funcionamiento de todas las instituciones
sociales®.

En este sentido, el ambito de lo penalmente relevan-
te, en lo que al fenémeno de la corrupcion se refiere,
esta sufriendo, en los ultimos afios, un innegable pro-
ceso de expansion. Ello se verifica tanto en el marco de
los comportamientos delictivos producidos en el sector
publico, como a través de la incorporacion de figuras
destinadas a penar los abusos de poder en el sector pri-
vado* y, particularmente, en la esfera empresarial y co-
mercial, y en la deportiva.

Desde el punto de vista juridico-penal, la corrupcion
es, en efecto, uno de los delitos mas caracteristicos del
mundo globalizado® y, desde finales del siglo pasado,

la lucha contra ella se ha fortalecido, fruto de la entrada
en crisis de la idea de que nos enfrentamos a un pro-
blema que so6lo afecta a los paises en desarrollo. Son
comportamientos ilicitos cada vez mas dificiles de de-
tectar en razon a su sofisticacion, su invisibilidad y a la
disolucion del fenémeno en el propio sistema politico y
administrativo, como sucede en todas las tipologias de
crimen econdémico®.

Como sera comentado posteriormente, el convenci-
miento de que la corrupcion produce consecuencias ne-
gativas en todas las esferas de la sociedad, y su ligazon
con otras formas de criminalidad, justifica el interés de
los mas diversos organismos supranacionales y la pro-
liferacion de instrumentos normativos que buscan, en
primer lugar, la prevencion y, en su caso, la represion
de una amalgama de actividades corruptas’.

Dicho lo anterior, el presente trabajo no abordara
el fenomeno de la «clasica» corrupcion en el ambito
publico, sino que estudiard, desde una vision de poli-
tica-criminal, la tipificacion penal de las conductas de
corrupcion en el sector privado y en la esfera depor-
tiva en los ordenamientos juridico-penales espafiol y
portugués, comparando ambos modelos y con el bien
juridico protegido como telon de fondo.

Antes de comenzar, creo necesario realizar un inciso
preliminar. EI motivo por el que analizaré en este estu-
dio la corrupcion privada y la deportiva no es otro que
partir del modo de ver las cosas del legislador espaiiol,
para quien ambas formas de criminalidad comparten
lo esencial y, asi, estan previstas en el mismo articulo

1 FLOREZ, M.: «Prélogo», en RODRIGUEZ GARCIA, N. y FABIAN CAPARROS, E.A. (coord.): Corrupcién y delincuencia econémi-
ca, Universidad de Santo Tomas-Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2008, p. 7. ) ) ) .
2 CARBAJO CASCON, F.: «Corrupcién y derecho privado patrimonial», en RODRIGUEZ GARCIA, N. y FABIAN CAPARROS, E.A.

(coord.): Corrupcion y delincuencia econémica. .., op. cit., p. 193.

3 BOLEABARDON, C.: «El delito de corrupcion privada. Bien juridico, estructura tipica e intervinientes», en InDret. Revista para el

andlisis del Derecho, n° 2, Barcelona, marzo 2013, p. 3.

4 CARUSO FONTAN, M.V.: «El concepto de corrupcion. Su evolucion hacia un nuevo delito de fraude en el deporte como forma de
corrupcion en el sector privadon, en Revista Foro, Nueva época, n° 9, 2009, p. 146.
5 NIETO MARTIN, A.: «La corrupcion en el sector privado (reflexiones desde el ordenamiento espafiol a la luz del Derecho compa-

rado», en Revista Penal, n° 10, 2002, p. 55.

6 MARTINS DOS SANTOS FIDALGO FONSECA, R.: «Da corrupgéo no sector privado», en JusJornal, n° 1657, Wolters Kluwer, 26
de marzo de 2013. Texto original en portugués. Traduccion propia. Disponible en Internet. Fuente: http://jusjornal.wolterskluwer.pt/. Consul-
tado el 1 de mayo de 2016.

7 Asi por ejemplo, el Preambulo de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, reconoce que la corrupcion genera
«graves problemas y (...) amenazas (...) para la estabilidad y seguridad de las sociedades al socavar las instituciones y los valores de
la democracia, la ética y la justicia» y compromete «el desarrollo sostenible y el imperio de la ley». Convencion disponible en Internet.
Fuente: http://www.unodc.org/. Consultado el 1 de mayo de 2016. Del mismo modo, el Convenio Penal contra la Corrupcién del Consejo de
Europa (Convenio n® 173, del Consejo de Europa, de 27 de enero de 1999), en su Preambulo, reconoce que «la corrupcion constituye una
amenaza para la primacia del derecho, la democracia y los derechos humanos, (...) socava los principios de una buena administracién,
de la equidad y de la justicia social, (...) falsea la competencia, obstaculiza el desarrollo econdmico y pone en peligro la estabilidad de las
instituciones democraticas». Texto obtenido del Instrumento de Ratificacion de dicho Convenio por parte del Reino de Espafia, publicado
en el BOE n° 182, de 28 de julio de 2010, Seccién |, pp. 65780 y ss. Disponible en Internet. Fuente: http://www.boe.es/. Consultado el 1 de
mayo de 2016.
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del Cddigo penal. Tendra ocasion de verse, sin embar-
go, que ello no coincide con la voluntad del legislador
portugués. En suma, teniendo presente que ambos or-
denamientos estan vinculados por las mismas obliga-
ciones supranacionales, trataré¢ de poner de relieve las
diferencias entre la regulacion penal de ambas formas
de corrupcion entre los dos paises.

Desarrollemos un poco mas esta idea. Hemos de par-
tir de la base de que, actualmente, los legisladores de
cada pais se encuentran condicionados por las diver-
sas convenciones e instrumentos supranacionales, que
tratan de llegar a una cierta homogeneizaciéon —si no
armonizacion— de las normativas internas; textos que,
a su vez, son premisa para la correcta interpretacion y
aplicacion de las leyes penales nacionales®. Sin embar-
go, es indudable que la prevision de estas dos tipolo-
gias delictivas es distinta en Espafia y en Portugal, por
lo que la investigacion ird encaminada a descubrir si
ello obedece a distinciones sustanciales en sede de bien
juridico protegido o responde Unicamente a criterios de
técnica legislativa.

Una vez introducido el tema y establecido el objeto
de esta investigacion, es momento ahora de comenzar
el analisis de politica-criminal acerca de la incrimina-
cion de la corrupcion en el sector privado —también
llamada corrupcion entre particulares o, simplemente,
corrupcion privada— y de la corrupcion en el deporte
en el Derecho espaflol y el portugués.

2. Reflexiones politico-criminales en torno a la corrup-
cion privada

Comienzo el primero de los puntos centrales de este
trabajo con la revision de las motivaciones que han lle-
vado a los legisladores espafiol y portugués a prever
sanciones penales para las conductas de corrupcion en
el sector privado. Podria parecer claro, en un examen
poco exhaustivo, que la incriminacion de estos com-
portamientos se debe fundamentalmente a la necesidad
de adaptar la legislacion penal interna a los instrumen-

tos supranacionales que vinculan a ambos paises, esen-
cialmente en el ambito europeo, a la Decision Marco
2003/568/JAI del Consejo, de 22 de junio. De hecho,
al menos si nos referimos al Derecho espafiol, muchas
de las criticas que ha recibido esta forma de corrupcion
es precisamente ésa: haber sido incorporada a los orde-
namientos sin un debate previo acerca de su necesidad,
proporcionalidad y eficacia’.

No faltando razon en la importancia del cumplimien-
to de las obligaciones supranacionales por parte de los
Estados —elemento que trataré a continuacion—, ha
de precisarse, sin embargo, que la incriminacion de la
corrupcion privada no es algo novedoso, ni responde
unicamente a estos motivos de caracter formal. Antes
al contrario, desde una mirada historica, se comprende
que se trata de un delito con gran tradicién en otros
ordenamientos juridicos. Sirva como ejemplo la apro-
bacion de la Ley britanica sobre prevencion de la co-
rrupcion de 1906 o la inclusion de estas conductas en la
Ley alemana contra la competencia desleal de 1909'°,
antecedente del actual delito previsto en el Codigo pe-
nal germano.

En todo caso, la revision de las iniciativas suprana-
cionales sera de especial utilidad para los fines de este
trabajo, por cuanto servira para mostrar como, a pesar
de que ambos legisladores internos estan vinculados
por los mismos mandatos, las concretas traslaciones a
los Derechos internos es distinta, lo que enriquecera la
investigacion que me propongo realizar.

2.1. Antecedente comun para la criminalizacion de la co-
rrupcion privada: los instrumentos supranacionales

Asi las cosas, es momento entonces de revisar, a los
efectos que acabo de mencionar, las iniciativas que
vinculan a los legisladores espafiol y portugués, en
concreto, la Convencidon de Naciones Unidas contra la
Corrupcion, el Convenio penal contra la corrupcion del
Consejo de Europa y, mas especificamente, la Decision
Marco 2003/568/JAI, del Consejo.

8 BIDINO, C.: «O problema especifico da corrupgao no setor privado (no Brasil e em Portugal)», en CRUZ SANTOS, C., BIDINO,
C.y THAIS DE MELO, D. (coord.): A corrupgéo: reflexdes (a Partir da Lei, da Doutrina e da Jurisprudéncia) sobre o seu Regime Juridico-
Criminal em Expansédo no Brasil e em Portugal, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 208.

9 A simple modo de ejemplo, refiero las criticas de un sector de la doctrina espafiola respecto del delito tipificado en el articulo
286 bis del Codigo Penal espaiiol, recogidas por BOLEA BARDON. Estos autores valoran negativamente dicha incriminacién por varias
razones, entre las que destacan: la ausencia de debate previo sobre el merecimiento y necesidad de pena de estas conductas, el no
cumplimiento estricto del principio de subsidiariedad del Derecho penal y la huida hacia un Derecho penal simbélico, ajeno al principio de
lesividad y de de exclusiva proteccién de bienes juridicos. BOLEA BARDON, C.: «El delito de corrupcién privada..., op. cit.,, p. 5.

10 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. y BLANCO CORDEROQO, l.: «La criminalizacién de la corrupcién en el sector privado, ¢asig-
natura pendiente del Derecho penal espafiol?, en DIEZ RIPOLLES, J.L. (coord.): La ciéncia del Derecho Penal ante el nuevo siglo: libro
homenaje al profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, p. 258.
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a) Convenio penal sobre la corrupcion (Convenio niimero
173 del Consejo de Europa), hecho en Estrasburgo el 27
de enero de 1999

Para facilitar las cosas, me parece apropiado seguir
un orden cronologico, por lo que, en primer lugar, me-
rece comentario el Convenio penal contra la corrupcion
del Consejo de Europa. Este texto juridico, abierto a la
firma en Estrasburgo el 27 de enero de 1999 por parte
de los Estados miembros y de aquellos que no lo son,
entr6 en vigor de forma general el 1 de julio de 2002, al
lograrse las 14 ratificaciones necesarias''.

Ya se ha mencionado en una nota al pie anterior que
el referido instrumento considera que la corrupcion,
en cualquiera de sus formas, «constituye una amenaza
para la primacia del derecho, la democracia y los de-
rechos humanos» y, haciendo especial referencia a la
corrupcion en el sector privado, reconoce que «falsea
la competencia, [y] obstaculiza el desarrollo econdmi-
co»'?. Lo que nos interesa analizar, desde la perspec-
tiva politico-criminal que guia esta investigacion, es
el interés juridico criminal que se encuentra detras del
mandato a los Estados parte de penalizar estos compor-
tamientos en la norma del Consejo de Europa. Si nos
centramos en los articulos 7 y 8 —corrupcion activa y
pasiva en el sector privado— del Convenio, observare-
mos que se consideran penalmente relevantes aquellos
comportamientos que, cometidos intencionalmente en
el ambito de las relaciones mercantiles, busquen que
un sujeto que trabaje o dirija una entidad del sector pri-
vado, realice o se abstenga de realizar un acto incum-
pliendo sus deberes.

Parece claro, entonces, que el Convenio penal contra
la corrupcion establece un imperativo a los Estados par-
te para que configuren un delito protector de la lealtad
competitiva en el mercado. A fin de reforzar esta postu-

ra, el Explanatory Report” del Convenio sostiene que la
corrupcion privada «mina valores como la confianza y
la lealtad, esenciales para el mantenimiento y el desarro-
llo de las relaciones sociales y econémicas». Del mismo
modo, se argumenta que «criminalizar la corrupcion en
el sector privado era necesario para garantizar el respe-
to a la lealtad competitiva». Es igualmente relevante la
restriccion de la corrupcion privada al ambito de los ne-
gocios, que ha de ser entendido, segun el propio informe
explicativo, como «cualquier clase de actividad comer-
cial, en particular mercadeo de bienes y prestacion de
servicios, incluyendo servicios al ptblico (transporte, te-
lecomunicaciones, etc.)» pero, eso si, debiendo excluirse
cualquier actividad sin animo de lucro.

Este entendimiento es reforzado en el propio Ex-
planatory Report cuando aclara que la expresion «in-
cumpliendo sus deberes», «no apunta solo a asegurar
el respeto de las obligaciones contractuales concretas,
sino mas bien para garantizar que no habra ninguna
violacion del deber general de lealtad en relacion con
los asuntos del principal o del negocio». Asi pues, en
resumen, como se ha tratado de demostrar, con la previ-
sion del delito de corrupcion privada, el Convenio im-
pone la proteccion de la competencia en las relaciones
comerciales y el mercado.

b) Decision Marco 2003/568/JAI, del Consejo, de 22 de
junio, relativa a la Iucha contra la corrupcion en el sector
privado

Es momento de valorar ahora el que constituye, sin
duda, el instrumento normativo supranacional de refe-
rencia en la lucha contra la corrupcion en el sector pri-
vado, mas si cabe en el ambito de la Union Europea'.
El espiritu de esta Decision Marco se palpa ya en el
Considerando 9° cuando reconoce que la corrupcion

11 CERINA, G. y BRAVO, C.: «La corrupcién en el sector privado. Apuntes de derecho comparado e internacional», en ROMERO
GUZMAN, J.J. (coord.), RODRIGUEZ GARCIA, N. y OLIVARES, J.M. (editores asociados), Buen Gobierno y Corrupcion. Algunas perspec-
tivas, cap. XI, Ediciones Derecho UC, Santiago de Chile, 2008, p. 390.

12 Para la elaboracion de este trabajo, he tomado como referencia el texto del Convenio penal que aparece publicado en el Instru-
mento de Ratificacion por parte de Espafia de dicho instrumento, publicado en el BOE, n°® 182, de 28 de julio de 2010, paginas 65780 a
65812.

13 Texto original del Explanatory Report, en inglés. Traducciones propias. Texto disponible en Internet. Fuente: http://www.coe.int/en/
web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/173. Consultado el 1 de mayo de 2016.

14 Dado que no es el objetivo principal de este trabajo, pero debido a la esencial relevancia de esta norma comunitaria, me parece
adecuado hacer un breve comentario acerca del origen de la misma. La referida Decision Marco cuenta con un antecedente en el ambito
de la normativa comunitaria: la Accion Comun 98/742/JAl, de 22 de diciembre de 1998, adoptada por el Consejo sobre la base del articulo
K.3 del Tratado de la Unién Europea, sobre corrupcion en el sector privado. Sin embargo, el Tratado de Amsterdam suprimié la «Accion
comun» como instrumento normativo del tercer pilar. Ello, junto con la escasa efectividad de dicha iniciativa —a pesar de imponer la obliga-
toriedad de prever el delito de corrupcién privada, en agosto de 2002 cinco Estados no habian previsto tipo penal alguno—, llevé al Consejo
Europeo, a iniciativa del Reino de Dinamarca, a adoptar la mencionada Decision Marco. En CERINA, G. y BRAVO, C.: «La corrupcién en
el sector privado...», op. cit., pp. 396 a 400.
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tanto en el sector publico como en el privado «consti-
tuye una amenaza para el Estado de Derecho, al tiempo
que distorsiona la competencia respecto de la adqui-
sicioén de bienes o servicios comerciales e impide un
desarrollo econdomico solido»'s.

La Decision Marco en cuestion recoge las conduc-
tas que habran de ser consideradas penalmente como
corrupcion activa y pasiva en el sector privado en su
articulo 2. De modo simple, lo que la norma pretende
que los Estados castiguen son todas aquellas conductas
intencionadas, en el marco de las relaciones profesio-
nales, que supongan una ventaja indebida a una per-
sona que desempefie funciones directivas o laborales
de cualquier tipo para una entidad del sector privado
para que ésta realice o se abstenga de realizar un acto
incumpliendo sus obligaciones.

Ha de decirse que, al igual que sucede en el Con-
venio penal del Consejo de Europa y como se vera
posteriormente en la Convencion de Naciones Uni-
das, la Decision Marco prevé que se castigue tanto
la corrupcion activa en el sector privado —es decir,
desde el lado del particular que promete, ofrece o en-
trega, directamente o a través de un intermediario, una
ventaja indebida— como la corrupcion privada pasiva
—consistente en que el sujeto del sector privado pida
o reciba, directamente o a través de un intermediario,
una ventaja indebida, o acepte la promesa de tal ven-
taja—.

En el ambito del bien juridico, debe mencionarse
que, a pesar de que las conductas penalmente relevan-
tes a tenor de la Decision Marco deben desarrollarse
en el transcurso de actividades profesionales y no en
el marco de relaciones comerciales —como recogia el
Convenio del Consejo de Europa—, la intencion reco-
gida ya en el Considerando 9° nos traslada la idea de
que el interés juridico-penal que debe estar detras de

la tipificacion de estas conductas en los Derechos in-
ternos es la lealtad competitiva «en la adquisicion de
bienes o servicios comerciales»'®.

En palabras de GOMEZ-JARA DIEZ, «da la impre-
sion de que lo que realmente importa al legislador co-
munitario es que el bien juridico «competencia leal»
quede en todo caso tutelado». Para el citado autor, ade-
mas, esta posicion es la mas coherente con los princi-
pios fundamentales de la Union Europea, en tanto que
la libre competencia constituye un pilar basico del Mer-
cado Unico Europeo. Es por ello que se explica, segiin
concluye, que al construir el modelo de tipificacion de
la corrupcion privada, la Decision Marco «haya dado
primacia a la libre competencia sobre otros plantea-
mientos»'’.

Finalmente, considero que la interpretacion que ha
de darse a la expresion «incumpliendo sus obligacio-
nes», segun la propia Decision Marco, aleja el eventual
tipo penal del modelo protector de las relaciones o la
confianza entre el empresario y el sujeto que desem-
pefia sus funciones en el sector privado —reforzando,
pues, la tesis de la proteccion de la lealtad competiti-
va—. Dice este instrumento normativo que la expre-
sion se entendera conforme al Derecho nacional pero
que, en todo caso, «debera incluir como minimo cual-
quier comportamiento desleal que constituya un in-
cumplimiento de una obligacion legal o, en su caso, de
las normas o reglamentos profesionales que se aplican
en el sector de actividad de que se tratex.

c¢) Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion

Esta norma, de suma importancia en la lucha contra
corrupcion en todas sus formas, fue abierta a la firma en
Meérida (México) entre los dias 9 y 11 de diciembre de
2003 y entr6 en vigor el 14 de diciembre de 2005, La

15 Decisién Marco publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea L 192/54, de 31 de julio de 2003, pp. 54 a 56.

16 Asi, es unanime y univoca la interpretacién de que la competencia leal es el bien juridico que trata de salvaguardar la Decision
Marco. En este sentido, GILI PASCUAL, al referirse al Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal espafiol de 2006 —primero en que se
preveia esta figura delictiva— reconoce que la propia Exposicién de Motivos de este texto se hizo eco de las «pretensiones de tutela con-
currencial por parte de la Decision Marco objeto de transposicion». En GILI PASCUAL, A.: «Bases para la delimitacién del ambito tipico en
el delito de corrupcion privada. Contribucion al analisis del art. 286 bis del Cédigo Penal segun el Proyecto de reforma de 2007», en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n° 9, articulo 09-13, 2007, p. 7. En el mismo sentido, BERDUGO y CERINA argumentan que
la Decisién Marco autoriza a «sancionar penalmente sélo aquellos supuestos de corrupcion entre particulares que impliquen o puedan
implicar una distorsién de la competencia en relacion con la adquisicion de bienes o de servicios profesionales». En BERDUGO GOMEZ
DE LATORRE, I. y CERINA, G.: «¢Un delito de corrupcion privada? Obligaciones internacionales y soluciones adoptadas en el Derecho
comparado», en Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°® 89, marzo-abril 2011, p. 176. Finalmente, también MARTINS DOS SANTOS
FIDALGO FONSECA sostiene que la Decision Marco «presta especial atencién a la concurrencia leal». En MARTINS DOS SANTOS Fl-
DALGO FONSECA, R.: «Da corrupgédo no sector privado...», op. cit.

17 GOMEZ-JARADIEZ, C.: «Corrupcién en el sector privado: ; competencia desleal y/o administracion desleal?», en ICADE. Revista
cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, n° 74, mayo-agosto 2008, p. 229.

18 CERINA, G. y BRAVO, C.: «La corrupcién en el sector privado...», op. cit., p. 403.
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primera nota en clave politico-criminal nos lleva, como
en las iniciativas supranacionales anteriormente revisa-
das, a examinar el PreAmbulo en busca de referencias
a la corrupcion privada de entre las motivaciones que
dan sentido a las posteriores previsiones. Es significa-
tivo, en este punto, que el texto de Naciones Unidas no
contiene mencion expresa alguna referida a este tipo
de corrupcion, tal vez por el marcado caracter amplio
y universal que posee este instrumento en cuanto al
tratamiento del fendmeno en cuestion. Dicho de otro
modo, el Preambulo parece querer mostrar los efectos
perversos de estas practicas ilicitas, sin entrar sin em-
bargo, en distinguir entre modalidades de corrupcion.
Reconoce, pues, que estos comportamientos plantean
problemas graves para la estabilidad y seguridad de las
sociedades «al socavar las instituciones y los valores de
la democracia, la €tica y la justicia y al comprometer el
desarrollo sostenible y el imperio de la ley»'°.

Si bien no es objetivo de esta investigacion, es con-
veniente mencionar que la referida Convencion posee
dos articulos relacionados con la corrupcion privada. En
primer término, el articulo 12 que recoge medidas pre-
ventivas encaminadas a mejorar las normas contables y
de auditoria en el sector privado. En lo que aqui nos in-
teresa, la criminalizacion de la corrupcion entre privados
se prevé en el articulo 21. A falta de mas indicacion en
las motivaciones preliminares —acerca del modelo de
incriminacion que se sigue en la Convencion—, debe-
mos acudir a la letra del citado articulo, donde bajo el
nomen iuris de soborno en el sector privado, se exhorta
a los Estados miembros a que otorguen relevancia penal
a estos comportamientos®. Del mismo modo, este co-
mentario no quedara completo si no tomamos en cuenta
la Guia Legislativa para la aplicacion de la Convencion,
en la busqueda del espiritu de este precepto?’.

Revisemos, pues, el articulo 21. Como sucedia en
los textos normativos supranacionales explorados an-
teriormente, también aqui se obliga a los Estados a que
tipifiquen tanto la corrupcion activa —letra a)— como
pasiva —letra b)— entre particulares. Asi, viene a ser
consideradas penalmente relevantes todas aquellas
conductas que, cometidas intencionalmente en el am-
bito de actividades econdmicas, financieras o comer-
ciales, persigan que una persona que dirija una entidad
del sector privado o cumpla cualquier funcion en ella,
actlie o se abstenga de actuar, faltando al deber inheren-
te a sus funciones, a cambio de un beneficio indebido.

Segun la Guia Explicativa, en el articulo 21 se des-
taca la importancia de exigir integridad y honestidad
en las actividades economicas, financieras o comercia-
les. Ciertamente este inciso poco aclara o completa la
cuestion ateniente al interés juridico-penal que esta de-
tras de esta figura y redunda mas bien en la inevitable
amplitud de los términos del Convenio. Parece claro,
eso si, que situa el eventual tipo penal en la esfera del
comercio, el trafico econdémico y financiero y no en
el ambito de la proteccion de la propia empresa y de
las relaciones que en ella se produzcan. Ello, en suma,
parece alinear el texto de Naciones Unidas con lo que
tanto el Convenio del Consejo de Europa como la De-
cision Marco pretenden proteger.

Dadas estas pinceladas en torno a las iniciativas su-
pranacionales mas relevantes que, en el contexto eu-
ropeo, obligan a tipificar la corrupcion privada y bajo
la premisa de que todas ellas vinculan por igual tanto
a Espafla como a Portugal, pasemos ahora a desgranar
cudl ha sido la plasmacion concreta en cada uno de los
dos ordenamientos penales internos y cuales son los
caracteres esenciales en términos de bien juridico tu-
telado.

19 El texto de la Convencién de Naciones Unidas en espafiol puede consultarse en Internet. Fuente: https://www.unodc.org/docu-
ments/treaties/lUNCAC/Publications/Convention/04-56163_S.pdf. Consultado el 1 de mayo de 2016.

20 En este punto, es imprescindible recordar que la Convencion de Naciones Unidas, en su seccion tercera referida a la penalizacion
de conductas, distingue entre tres clases de normas segun su grado de obligatoriedad para los Estados miembros. Un primer grupo de
articulos obliga sin mas a los Estados a tipificar como delito las conductas descritas en ellos: se caracterizan por estar introducidos por
el incipit «Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole...». La segunda categoria de normas, entre las que se
encuentra el articulo 21 —previsor de la corrupcién privada— obliga a los Estados a examinar la posibilidad de penalizar las conductas en
ellas descritas: vienen introducidas por la expresion «Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de
otra indole...». Este segundo conjunto parece tener una eficacia juridica algo dudosa pero, en todo caso, de menor fuerza vinculante que
la primera clase. Por Ultimo, el tercer tipo de normas promueven Unicamente la adopcién de medidas de caracter facultativo: son iniciadas
por el incipit «Cada Estado Parte podré adoptar las medidas legislativas y de otra indole...». Este se configura como el grado de vinculacién
mas laxo contenido en la Convencion contra la Corrupcién. Andlisis obtenido de CERINA, G. y BRAVO, C.: «La corrupcion en el sector
privado...», op. cit., pp. 404 a 406.

21 Como acertadamente sostienen CERINA y BRAVO, esta Guia Legislativa no constituye una interpretacién auténtica del texto, si
bien tiene un indudable valor interpretativo. En Ibid., p. 404. La Guia esta disponible en Internet. Fuente: https://www.unodc.org/documents/
treatiess'UNCAC/Publications/LegislativeGuide/lUNCAC_Legislative_Guide_S.pdf. Consultado el 1 de mayo de 2016.
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2.2. La corrupcion privada en Espaiia

A pesar de que el articulo 9 de la Decision Marco
obliga a los Estados a tomar las medidas necesarias
para dar cumplimiento a la misma antes del 22 de julio
de 2005, la corrupcion privada en Espafia se encuentra
prevista en el ordenamiento penal desde hace relativa-
mente poco tiempo. Fue introducida ex novo por la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Codi-
go penal, en vigor desde el 23 de diciembre del mismo
afio®. Esta nueva figura delictiva se introduce en los
parrafos 1°,2°y 3° de un nuevo articulo 286 bis del C6-
digo penal espailol, concretamente dentro de la nueva
Seccion 4* («De la corrupcion entre particularesy), del
Capitulo XI («De los delitos relativos a la propiedad
intelectual e industrial, al mercado y a los consumido-
res»), del Titulo XIII («Delitos contra el patrimonio y
contra el orden socioeconémico»).

Sin embargo, la irrupcion de este tipo penal en el de-
bate politico-criminal espafiol surge unos afios antes.
Como bien sefala GILI PASCUAL, en julio de 2006 el
Consejo de Ministros aprobd un Anteproyecto de mo-
dificacion del Codigo Penal en el que, entre las abun-
dantes novedades destacables, se encontraba la previ-
sion de los comportamientos de corrupcion privada. El
Anteproyecto, convertido en Proyecto de Ley Organica
remitido al Congreso de los Diputados en diciembre de
2006 —publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales de 15 de enero de 20072—, no cristaliz6 fi-
nalmente en Derecho positivo.

Antes de comenzar el analisis de la normativa espa-
flola, y dado que este trabajo pretende mas bien llegar
mas alla de las mismas, considero interesante echar un
vistazo, siquiera somero, a la opinion doctrinal previa
a la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010 acerca
de las razones para incluir este nuevo crimen en el Co-
digo penal. Cabe destacar, en primer lugar, la tesis de
FARALDO CABANA quien, en el marco del analisis
de la Accion Comun de 1998, sostenia que el delito de
corrupcion privada fruto de dicho instrumento parecia
aproximarse a alguno de los delitos contra el mercado
y los consumidores contenido en nuestro Codigo Penal;
delito que de forma inmediata menoscabaria un bien

juridico de caracter individual constituido por los inte-
reses legitimos de los empresarios competidores, orien-
tado a reservar de forma mediata bienes juridicos de
naturaleza supraindividual fundamentados en el orden
econdmico constitucional®. Dicha autora se posiciona-
ba a favor del tipo de corrupcion privada, al reconocer
que la introduccion del delito en el Codigo podia alcan-
zar un importante efecto disuasorio, no sélo por la san-
cion impuesta por la ley, sino también por la pérdida de
la reputacion del autor, que podia tener consecuencias
sobre sus ingresos futuros®.

Por su parte, DE LA CUESTA ARZAMENDI y
BLANCO CORDERO reflejaron el debate que la doc-
trina espafiola puso sobre la mesa a raiz de la Accion
Comun y las demads iniciativas supranacionales. Postu-
ras a favor y en contra que partian de la base de que es-
tos comportamientos, efectivamente, podian perturbar
el correcto funcionamiento concurrencial del mercado,
pero cuestionaban si realmente el ataque al bien juridi-
co era de suficiente entidad lesiva como para recurrir al
Derecho penal por encima de otros medios menos in-
cisivos, sin duda, en un claro alegato del ordenamiento
penal como ultima ratio. Los citados autores afirmaban
que la lealtad competitiva constituye un bien juridico,
susceptible y necesitado de tutela penal, en cuanto su-
pone garantizar el orden econdémico constitucional en
el sector de la economia de mercado, desde la perspec-
tiva de los intereses publicos. Sin embargo, eran cons-
cientes de que «el recurso directo y automatico a la
sancion penal para la proteccion de los intereses de los
competidores es contrario al principio de subsidiarie-
dad», por lo que sostenian que la incriminacion privada
requeria de algunos elementos afiadidos?.

NIETO MARTIN, sin embargo, mostraba sus dudas
en torno a la criminalizacion de la corrupcion privada
y, concretamente, refiriéndose a la armonizacion pre-
tendida por la ya derogada Accion Comun, sostenia que
ésta debia ser de minimos, derivado ello del principio
de subsidiariedad, aun mas «cuando versa sobre con-
ductas como la corrupcion en el sector privado sobre
las cuyo merecimiento de pena no existe apenas con-
senso y que resultan absolutamente extranas para algu-

22 Publicada en el BOE n° 152, de 23 de junio de 2010, Seccion |, pp. 54811 a 54883.
23 GILI PASCUAL, A.: «Bases para la delimitacion del &mbito tipico...», op. cit., p. 2.
24 FARALDO CABANA, P.: «Hacia un delito de corrupcién en el sector privado», en Estudios penales y criminolégicos, n® 23, Univer-

sidad de Santiago de Compostela, 2001, p. 71.
25 Ibid., p. 98.

26 DE LA CUESTAARZAMENDI, J.L. y BLANCO CORDERO, |.: «La criminalizacion de la corrupcién en el sector privado...», op. cit.,

pp. 285 a 287.
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nas tradiciones juridicas». Abogaba ademas por crear
algo asi como una figura de «administracion desleal
mediante pago y recepcion de sobornos» donde, segin
su criterio, deberia penarse con mas intensidad la admi-
nistracion desleal mediante pago de sobornos por una
cuestion de desvalor de resultado y también siguiendo
argumentos de politica criminal®’.

La ultima aportacion que traigo a colacion es la de
ROSAS OLIVA. Desde un punto de vista politico-cri-
minal practico, este autor defendi6 la conveniencia de
plantear propuestas de tipificacion. A pesar de hacerse
eco de las posturas contrarias a la prevision del delito
de corrupcion entre privados —en base a una vulnera-
cioén del principio de ultima ratio y a la criticada ex-
pansion del Derecho penal—, sostenia que, ademas de
los eventuales efectos negativos de la corrupcion en el
ambito privado sobre la economia —al suponer un gra-
ve atentado contra la competencia—, la critica a esta
nueva incriminacion resultaba improductiva, por cuan-
to Espafia debia cumplir las obligaciones comunitarias
y supranacionales que le requerian contemplar estos
comportamientos en el ordenamiento penal®.

Apuntadas someramente las lineas doctrinales existen-
tes en Espafia antes de la existencia de un delito de corrup-
cion privada en el Codigo, es momento ahora de estudiar
el modelo de incriminacion que cristalizo en el articulo
286 bis tras la vigencia de la Ley Organica 5/2010 y, del
mismo modo, valorar si ha supuesto alguna alteracion la
reforma operada por la Ley Organica 1/2015.

a) La Ley Orgéanica 5/2010: el nuevo articulo 286 bis CP

1. Quien por si o por persona interpuesta prometa,
ofrezca o conceda a directivos, administradores, em-
pleados o colaboradores de una empresa mercantil o
de una sociedad, asociacion, fundacion u organiza-
cion un beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no
Justificados para que le favorezca a él o a un tercero
frente a otros, incumpliendo sus obligaciones en la ad-
quisicion o venta de mercancias o en la contratacion
de servicios profesionales, serd castigado con la pena
de prision de seis meses a cuatro anos, inhabilitacion
especial para el ejercicio de industria o comercio por
tiempo de uno a seis aiios y multa del tanto al triplo del
valor del beneficio o ventaja.

2. Con las mismas penas sera castigado el directivo,
administrador, empleado o colaborador de una empre-
sa mercantil, o de una sociedad, asociacion, fundacion
u organizacion que, por Si 0 por persona interpuesta,
reciba, solicite o acepte un beneficio o ventaja de cual-
quier naturaleza no justificados con el fin de favorecer
frente a terceros a quien le otorga o del que espera el
beneficio o ventaja, incumpliendo sus obligaciones en
la adquisicion o venta de mercancias o en la contrata-
cion de servicios profesionales.

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

En efecto, como ya he referido antes, la Ley Organi-
ca 5/2010, de 22 de junio, que entrd en vigor el 23 de
diciembre del mismo afio, introdujo en el ordenamiento
y el Codigo Penal espaiiol una figura delictiva de nue-
vo cuiio; el delito de corrupcion entre particulares®. En
primer lugar, examinando la Exposicion de Motivos,
hemos de fijarnos en el numeral XIX. En este punto
del Preambulo, destinado a justificar la introduccion de
este tipo en el Codigo, el legislador hace referencia en
primer lugar a la necesidad de transponer la Decision
Marco 2003/568/JAI aspecto que revela la primordial
importancia de cumplir con las obligaciones suprana-
cionales contraidas por Espaifia, al hilo de la opinion
vertida por ROSAS OLIVA que he comentado anterior-
mente.

A renglon seguido se propone fundamentar, en sede
de bien juridico, el interés que lleva a tutelar penal-
mente estas conductas. Sostiene la norma que «la idea
fuerza en este ambito es que la garantia de una compe-
tencia justa y honesta pasa por la represion de los actos
encaminados a corromper a los administradores de en-
tidades privadas de forma similar a lo que se hace a tra-
vés del delito de cohecho». Del mismo modo, trasluce
que la relevancia de la prevision penal de esta clase de
corrupcion trasciende de un interés meramente particu-
lar, al asegurar que «estos comportamientos, que exce-
den de la esfera de lo privado, se rompen las reglas de
buen funcionamiento del mercado. La importancia del
problema es grande si se repara en la repercusion que

27 NIETO MARTIN, A.: «La corrupcién en el sector privado...», op. cit., pp. 68-69.

28 ROSAS OLIVA, J.I.: «Consideraciones para la tipificacion de un delito contra la corrupcién en el sector privado en Espafia», en
Cuadernos de politica criminal, segunda época, n° 99, 2009, pp. 97 a 100.

29 La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal
fue publicada en el BOE n°® 152, de 23 de junio, Seccién |, pp. 54811 a 54883.
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pueden tener las decisiones empresariales, no solo para
sus protagonistas inmediatos, sino para otras muchas
personasy. Dicho en otras palabras, para el legislador
existe un interés publico que inspira la creacion de este
tipo, mas alla del mero cumplimiento de mandatos su-
pranacionales.

Es entonces cuando surge una cuestion fundamental
desde un punto de vista politico-criminal: ;qué valores
o intereses son merecedores de proteccion y justifican
la intervencion del Derecho penal? Este interrogante es
de inexcusable respuesta en base a los principios de le-
sividad y de fragmentariedad que son exigibles a todo
recurso al Derecho penal, dado que actian como limi-
tes materiales al ius puniendi en el Estado de Derecho.

Volvamos al ordenamiento espaiiol. Como mencio-
no, el Preambulo habla de proteger la «competencia
justa y honesta». Pero, ;es realmente éste y en puridad
el bien juridico tutelado? El siguiente paso ha de ser,
pues, observar donde queda encuadrado el tipo dentro
del Libro II del Codigo espafiol «De los delitos y de
las penasy. Asi, el articulo 286 bis aparece recogido en
una Seccion 4* «De la corrupcion entre particulares»
—<creada por la propia Ley Organica de reforma—,
dentro del Capitulo XI «De los delitos relativos a la
propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los
consumidores», Y del Titulo XIII «Delitos contra el pa-
trimonio y contra el orden socioeconémico.

Esta ubicacion sistematica merece un primer comen-
tario. Parece quedar claro que el legislador esta pensan-
do en tutelar los intereses econdomicos en el mercado,
no solo de los competidores sino también de los consu-
midores*, y del propio Estado, como garante de un de-
terminado orden socioeconomico, en el caso espafiol,
consagrado en la Constitucion de 1978%. Ello podria
dar sentido, al hilo de lo expresado en el Predmbulo, a
la trascendencia publica de considerar penalmente rele-
vantes estos comportamientos.

Sentadas estas bases, parece efectivamente que el
legislador espafiol ha optado por seguir, en el articulo
286 bis, el modelo aleman protector de la competencia
leal®. En este sentido, MENDOZA BUERGO sostiene
que la Ley Organica 5/2010 «parece querer situar esta
infraccion de manera inequivoca en el ambito de la tu-
tela de la competencia leal en el mercado, en sintonia
también con el modelo configurado en la DM [Deci-
sion Marco], inspirado en la regulacion alemana»®.
Sin embargo, a la hora de interpretar el tipo, segln la
redaccion dada por dicha Ley Organica, surgen varias
incégnitas que llevan a dudar a la mayoria de la doctri-
na acerca de si en Espaia se sigue en puridad el modelo
de incriminacion germano, como pudiera parecer en un
primer momento.

Son basicamente dos los aspectos que parecen con-
tradecir la voluntad del legislador espafiol con respecto

30 La cuestion acerca de si el tipo de corrupcion privada tutela los intereses de los consumidores —del publico, en general— no es
pacifica. Trataré de explicarlo sucintamente y, para ello, tomaré como referencia la opinién de GILI PASCUAL. Este autor comienza reco-
nociendo que en Alemania, ordenamiento paradigmatico donde la corrupcién privada esta dirigida a proteger la competencia, se cobijan,
bajo este modelo de incriminacién, hasta cuatro diversos objetos de referencia, sea situados al mismo o distinto nivel en cuanto al grado
de proteccidn: la competencia como institucion, los competidores, el duefio del negocio y los clientes o consumidores —el puablico en
general—. Sin embargo, desde su punto de vista, los intereses de los consumidores se encuentran fuera de tutela del tipo de corrupcién
privada. Sostiene que «no parece (...) que las expectativas de los consumidores, centradas en la obtencion de precios mas bajos y de una
adecuada calidad de los productos, deban ser considerados parte del objeto titulado por el delito (...) [Ello] interesa al Derecho punitivo sélo
en tanto se vea afectada la salud o se ocasionen determinadas pérdidas patrimoniales, para lo que ya se cuenta con tipos especificos». En
GILI PASCUAL, A.: «Bases para la delimitacién del ambito tipico...», op. cit., pp. 14-15y 21.

31 Apesar de referirse al Cédigo penal espafiol anterior, siguen siendo plenamente validas las palabras de BERDUGO GOMEZ DE
LA TORRE al justificar la necesidad de incriminar delitos contra el orden socioeconémico. Dice el citado autor que a la hora de valorar
cualquiera de estas figuras se requiere tener presente cual es el modelo econémico por el que opta nuestro modelo social. En este sentido,
nos traslada, como precepto basico, al articulo 38 de la Constitucion Espafiola de 1978. Dicho articulo constitucional reconoce la libertad
de empresa en el marco de la economia de mercado; eso si, matizada en otros preceptos como los articulos 1, 9.2 —participacién en con-
diciones de igualdad en la vida econdmica—, 33.2 —funcion social de la propiedad privada—, 33.3, 40.1 —principios rectores de la politica
econémica—, 51 —proteccion de los consumidores y usuarios—, etc. En BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |.: «La tutela de la com-
petencia en la propuesta de Anteproyecto de nuevo Cddigo Penal», en BARBERO SANTOS, M. (coord.): Los delitos socio-econémicos,
Ediciones Universidad Complutense, Madrid, 1985, p. 396.

32 En palabras de CARUSO FONTAN, al referirse al alin Anteproyecto de Reforma que cristalizaria en la Ley Organica 5/2010, «la
Unién Europea parece haberse inclinado hacia el modelo aleman sosteniendo la necesidad de proteger la competencia leal; y éste es, en
principio, el modelo que sigue el Anteproyecto de reforma del Codigo Penal». En CARUSO FONTAN, M.V.: «El concepto de corrupcién. Su
evolucion...», op. cit., p. 166.

33 MENDOZABUERGO, B.: «El nuevo delito de corrupcion entre particulares (art. 286 bis del CP)», en DIAZ-MAROTO Y VILLARE-
JO, J. (dir.), RODRIGUEZ MURILLO, G. (pr.): Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal (operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio,
y 3/2011, de 28 de enero), Civitas, Navarra, 2011, p. 428.
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al resultado final plasmado en el articulo 286 bis del
Codigo penal —insisto, tomando ahora como referen-
cia la redaccion original, vigente hasta el 1 de julio de
este afio 2015—. En primer término, la exclusion del
propio empresario como sujeto activo del delito de
corrupcion privada pasiva y como sujeto sobre el que
recae la accion del tipo de corrupcion privada activa
y, en segundo lugar, la interpretacion de la expresion
«incumpliendo sus obligaciones» presente en la con-
ducta tipica.

La pregunta entonces es, jtutela el tipo del articu-
lo 286 bis espafiol tnicamente la competencia leal o
estamos ante un modelo hibrido o mixto en el que se
requiere, cumulativamente, un menoscabo de la com-
petencia leal y una infraccion de deberes por parte del
corrupto®*? Voy a tratar de sintetizar los argumentos,
para cada uno de los aspectos referidos —ausencia del
titular de la empresa e interpretacion de la expresion
«incumplimiento de las obligaciones»—, de cada una
de las dos posturas —modelo puro de tutela de la com-
petencia o mixto—.

a’) Modelo mixto: tutela de la competencia leal y de las
relaciones empleado-principal

Comienzo por la segunda de las corrientes enuncia-
das porque entiendo que, expuestas estas ideas, sera
mas sencillo entender después los postulados de quie-
nes sostienen la idea de proteccion de la competencia.
Podriamos definir el bien juridico-penal que esta detras
de la corrupcion entre particulares, segun los autores de
este grupo, de la siguiente forma: se tutelan, conjunta-
mente, la libre competencia como instituciéon —referi-
da por asi decir a los intereses de los competidores—y,
mas directamente, los intereses de la empresa o del ti-
tular de la sociedad®.

Desde otra perspectiva, pero idéntica en el fondo, se
expresa BOLEA BARDON. Esta autora indica que lo
que se intenta proteger es la afectacion de la competen-

cia ad extra y ad intra. Por un lado, refiere, se lesiona
la capacidad competitiva de terceras empresas que se
esfuerzan en ofrecer el mejor producto —es lo que po-
driamos entender por competencia— vy, de otro, la ca-
pacidad competitiva de la propia empresa que se queda
con la peor oferta —fruto de una decision del empleado
perjudicial para los intereses de su principal—. De ello
concluye que, para apreciar tipicidad penal por actos de
corrupcion privada, deben darse dos elementos: atentar
contra la reglas de la libre competencia a través de una
actuacion que ponga en peligro los intereses patrimo-
niales de la empresa’.

Veamos entonces como valoran quienes suscriben
esta corriente doctrinal el primero de los elementos
referidos un par de parrafos atras: la ausencia del em-
presario o titular de la empresa como sujeto activo de
la corrupcion pasiva y como sujeto de la accion de la
corrupcion activa.

OTERO GONZALEZ esgrime la clave de la contro-
versia al sostener que «si (...) el bien juridico tutelado
es la competencia leal que se ve alterada gravemente
cuando se realiza cualquier acto de soborno (...) entre
una empresa y un particular (...), también puede lesio-
narse por el empresario. No hay, por tanto, justificacion
para excluirlos»?®”.

En efecto, si el delito estuviera dirigido a proteger
unicamente la competencia leal en el mercado, no pa-
rece coherente que se excluya «del circulo de posibles
autores de la modalidad de corrupcion pasiva —y afia-
do, de sujetos de la accion tipica de la corrupcion ac-
tiva— al titular de la sociedad o empresa que favorece
a un competidor frente a otros, a causa de la ventaja o
beneficio que éste ofrece»™®, pues no es descabellado
pensar que los intereses de los competidores, consu-
midores y del propio Estado a que antes me referi, son
igualmente menoscabados con una actuacién corrupta
del titular de la entidad del sector privado.

Ello lleva a defender a autores como BOLEA BAR-
DON que «la decision del legislador de mantener fuera

34 BLANCO CORDERGO, I.: «La reforma de los delitos de corrupcion mediante la Ley Organica 5/2010: nuevos delitos y aumento de
penas», en Diario La Ley, n°® 7534, Seccion Tribuna, La Ley diciembre 2010.

35 MENDOZA BUERGO, B.: «El nuevo delito de corrupcion entre particulares...», op. cit., p. 430.

36 BOLEABARDON, C.: «El delito de corrupcién privada..., op. cit., p. 14y 21.

37 OTERO GONZALEZ, P.: «La corrupcién en el sector privado: El nuevo delito previsto en el art. 286 bis 1, 2 y 3 del Codigo Penal»,
en La Ley Penal, n° 87, La Ley, noviembre 2011.

38 Continua argumentando la citada autora que «no se alcanza a ver en qué sentido pueden ser menos lesivas de la competencia
conductas en las que es el propio titular de la empresa que ha de decidir la contratacion, quien solicita o acepta ventajas o beneficios a
cambio de favorecer al que las da frente a sus competidores». Debemos pensar entonces que no considerar punibles estas conductas
debe estar justificado en la idea de que la conducta de quien actia en nombre y representacion de la entidad «lesiona o pone en peligro
otros intereses diferentes a la competencia». En MENDOZA BUERGO, B.: «El nuevo delito de corrupcion entre particulares...», op. cit., pp.
429-430.
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del tipo al titular de la empresa hace muy dificil sos-
tener que el bien juridico protegido (...) pueda ser ex-
clusivamente la competencia leal». Esta ausencia del
principal, en sentido amplio, de entre los sujetos enun-
ciados en el tipo lleva a pensar, segun estas teorias, que
el consentimiento de éste respecto del hecho corrupto
conlleva la atipicidad de las conductas. En palabras de
la autora anteriormente citada, «cuando los incentivos
aceptados (...) son consentidos por la empresa, no se
traspasa el umbral de la tipicidad penal por mucho que
se afecte a terceros competidores»™.

Respecto a la interpretacion de la clausula «incum-
pliendo sus obligaciones» —segundo de los aspectos
mencionados en paginas anteriores, que hacen dudar
que la voluntad declarada del legislador espaiiol sea la
misma que la cristalizada en la norma—, el asunto se
torna mas complicado®”. ROSAS OLIVA, para funda-
mentar su opinion, recurre directamente a la literalidad
de la Decision Marco 2003/568/JAI. Remite concreta-
mente al articulo 1 que recuérdese recoge la siguiente
diccion:

«la expresion incumplimiento de las obligaciones se
entendera conforme al Derecho nacional. El concepto del
incumplimiento de las obligaciones en el Derecho nacional
deberda incluir como minimo cualquier comportamiento des-
leal que constituya un incumplimiento de una obligacion le-
gal o, en su caso, de las normas o reglamentos profesionales
que se aplican en el sector de actividad de que se trate a una
persona que desempeiie funciones directivas o laborales de
cualquier tipo para una entidad del sector privadoy.

Para ¢él, se hace mas evidente que se alude a las obli-
gaciones que se tienen en calidad de empleado respecto
del duefio de la empresa, quien queda excluido como
sujeto activo de la modalidad de corrupcion privada
pasiva*!. Expresado de otro modo, parece hacerse tni-
camente referencia a las obligaciones que incumben al
sujeto corrupto respecto del titular de la empresa, in-
terpretacion que otorgaria relevancia penal solamente
a «conductas realizadas subrepticiamente en contra de

sus obligaciones para con la entidad para la que traba-
ja»*, lo que favorece una interpretacion restrictiva del
tipo, vinculada a las relaciones de confianza y fidelidad
dentro de la empresa®.

En esta linea, MENDOZA BUERGO trata de ahon-
dar en este punto. Para esta autora el problema practico
vendra dado a la hora de dilucidar si, para cometer la
conducta punible, es suficiente el incumplimiento de
una «pretendida obligacion genérica» de no dispensar
trato de favor a un competidor o si, por el contrario,
mas alla de ello, resulta exigible el incumplimiento
de obligaciones mas especificas ligadas a la posicion
de poder del corrupto «dentro de la empresa o socie-
dad, como encargado de preservar ciertos intereses de
éstan®.

Estas consideraciones pueden, a mi juicio, ayudar a
comprender la perspectiva de quienes argumentan que
el tipo penal espafiol de corrupcion privada protege, de
modo mediato, la competencia y, de forma inmediata,
los intereses de la empresa o del principal de quien
depende el sujeto que interviene en el acto corrupto.
Véase ahora el modo de interpretar estas cuestiones de
aquellos autores para quienes la corrupcion entre par-
ticulares en Espafa es un delito protector puro de la
lealtad competencial.

b’) Modelo alemén: proteccion de la competencia leal.

Como decia al inicio del epigrafe anterior, creo que
puede resultar mas sencillo comprender esta corriente
si la entendemos como una contraposicion a los argu-
mentos anteriores. Intentaré exponerlo de forma sen-
cilla.

En primer lugar, entonces, habremos de fijarnos en
como salvan —o interpretan— la ausencia en el tenor
literal del delito, de la figura del empresario o principal
como sujeto activo de la corrupcion pasiva y como su-
jeto de la accion de la corrupcion privada activa. Dos
son, basicamente, las soluciones que aportan. De un

39 BOLEABARDON, C.: «El delito de corrupcioén privada..., op. cit., p. 20.

40 La primera referencia sobre la definicion de la expresion «incumpliendo sus obligaciones» que he encontrado en la doctrina es-
pafiola, y en la que se basan los autores que posteriormente siguen esta corriente, es la de GILI PASCUAL. Entiende que este elemento
tipico, en la medida en que el empresario no es sujeto activo de la corrupcion privada pasiva ni sujeto de la accién de la corrupcién privada
activa, debe interpretarse en el sentido de que se refiere a las obligaciones que unen a directivos, empleados o colaboradores —téngase
en cuenta que el Proyecto de Reforma del CP espafiol de 2007, que sirve de base a su reflexion, no incluia como sujetos a los administra-
dores— a su principal respectivo, y que se contienen en la referencia iusprivatista a la buena fe para con él. En extenso, en GILI PASCUAL,
A.: «Bases para la delimitacion del ambito tipico...», op. cit., pp. 24 a 27.

41 ROSAS OLIVA, J.I.: «Consideraciones para la tipificacion de un delito...», op. cit., p. 114.

42 MENDOZABUERGO, B.: «El nuevo delito de corrupcién entre particulares...», op. cit., pp. 440-441.

43 BOLEABARDON, C.: «El delito de corrupcién privada..., op. cit., p. 16.

44 MENDOZABUERGO, B.: «El nuevo delito de corrupcion entre particulares...», op. cit., p. 441.
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lado, aquéllas que pasan por la equiparacion del due-
fio del negocio o empresario a la nocién de directivo
y aquéllas otras que, no asumiendo esta equiparacion,
justifican la exclusion en aras a otros criterios.

Respecto de las primeras, la idea nuclear sostiene
que el tipo penal incluye a los empresarios dentro del
circulo de sujetos activos —de la corrupcion privada
pasiva— y ello porque deben entenderse incorporados
a la nocion de «directivo» o de «administradory.

Asi, OTERO GONZALEZ argumenta que «no queda
resquicio para pensar que no estan incluidos los empre-
sarios, dada la amplitud con que se define la responsa-
bilidad de las personas juridicas en la Decision Mar-
co». Continua sosteniendo que, «si se puede derivar la
responsabilidad del soborno el directivo o del adminis-
trador (...) hacia la empresa/empresario, por esta via se
estd incluyendo a estos dentro del circulo de sujetos ac-
tivos. De no ser asi (...) el legislador espafol no estaria
cumpliendo con los requisitos impuestos en el marco
europeo»®. En sintesis, GONZALEZ RUS concluye
que «convertir a la competencia leal en el bien juridico
de ambas modalidades delictivas —corrupcion privada
activa y pasiva—, obliga a entender que el destinatario
de la promesa, ofrecimiento o dadiva puede ser inclu-
so el propietario de la empresa (...), por consiguiente
(...) el término «directivo», usado en ambos apartados
para aludir a uno de los posibles sujetos activos, ha de
comprender, pues, también, al duefio de la empresa»*.

De otro lado, sin embargo, autores como NAVA-
RRO FRIAS y MELERO BOSCH niegan la necesidad
de ampliar el significado del concepto de «directivoy.
Para ellas, resulta destacable que se excluya del elen-
co de sujetos activos de la corrupcion privada pasiva a
aquellas personas que ostentan la condicion de empre-
sario por cuanto «no puede afirmarse que [la conduc-
ta del empresario que acepta un soborno] sea menos
lesiva para el bien juridico competencia». Reconocido
esto, no obstante, afirman que «la libertad de la que
goza el empresario dentro del poder de organizacion y
gestion que le asiste —derivado de la libertad de em-
presa— (...) parece justificar [tal] exclusion»®’.

Veamos ahora como interpretan la expresion «in-
cumpliendo sus obligaciones». En primer término,
OTERO GONZALEZ reconoce que, si bien a priori
podria parecer que esta expresion incluye las obliga-
ciones que tales sujetos tienen con la entidad, sostiene
que «esta solucion aboca a una dificil, por no decir
imposible, delimitacion con las correspondientes con-
ductas previstas en el delito de administracion desleal
(art. 295 CP), cuando se ocasiona con estas conductas
un perjuicio patrimonial a la sociedad». Es por ello que
defiende que «solo puede referirse a las derivadas de
las normas que regulan la competencia, en consecuen-
cia, las perjudicadas siempre seran las otras empresas
que han desconocido la ventaja para la consecucion
de un contrato, infringiéndose, asi, el bien juridico
competencia leal»**. NAVARRO FRIAS y MELERO
BOSCH sittan esta expresion también en el contexto
competencial de la adquisicion o venta de mercancias
o la contratacion de servicios profesionales. Quedaria,
por tanto, excluido el favorecimiento corrupto en am-
bos distintos del mercado. Con respecto al concreto
contenido de esas obligaciones incumplidas, sostie-
nen que las obligaciones que tiene el empleado frente
a su empresario, basadas en el quebrantamiento de
la relacion de confianza y buena fe entre ambos, no
parecen constituir un interés merecedor de proteccion
por el Derecho penal, maxime teniendo en cuenta que
estas obligaciones ya se encuentran convenientemen-
te protegidas en el ambito de las relaciones laborales y
societarias*®. GONZALEZ RUS sintetiza y concluye
argumentando que esta expresion «no debe ser enten-
dida como obligaciones frente al empleador, sino en
el marco en el que coloca la DM [Decision Marco]
(...): incumplimiento de una obligacion legal o de las
normas o reglamentos profesionales que se apliquen
al sector de actividad»*°.

b) La reforma operada por Ley Organica 1/2015

1. El directivo, administrador, empleado o colabora-
dor de una empresa mercantil o de una sociedad que,

45 OTERO GONZALEZ, P.: «La corrupcién en el sector privado: El nuevo delito...», op. cit., p. 8.

46 GONZALEZ RUS, J.J.: «Reformas pretendidas en los delitos relativos al mercado y los consumidores y en los delitos societarios
por el Proyecto de Ley LO 121/000119, de modificacién del Cédigo Penal», en BENITEZ ORTUZAR, I.F. (coord.): Reforma del Cédigo
Penal. Respuestas para una sociedad del siglo XXI, Dykinson, Madrid, 2008, p. 150.

47 NAVARRO FRIAS, I. y MELERO BOSCH, L.V.: «Corrupcién entre particulares y tutela del mercado», en InDret. Revista para el

analisis del Derecho, n° 4, Barcelona, octubre 2011, pp. 11-12.

48 OTERO GONZALEZ, P.: «Corrupcion entre particulares (Delito de)», en Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, n° 3, sep-

tiembre 2012-febrero 2013, pp. 177-178.

49 NAVARRO FRIAS, I. y MELERO BOSCH, L.V.: «Corrupcion entre particulares...», op. cit., pp. 24-25.
50 GONZALEZ RUS, J.J.: «Reformas pretendidas en los delitos relativos al mercado y los consumidores...», op. cit., p. 150.
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por si o por persona interpuesta, reciba, solicite o acep-
te un beneficio o ventaja no justificados de cualquier
naturaleza, para si o para un tercero, como contrapres-
tacion para favorecer indebidamente a otro en la adqui-
sicion o venta de mercancias, o en la contratacion de
servicios o en las relaciones comerciales, sera castiga-
do con la pena de prision de seis meses a cuatro afos,
inhabilitacion especial para el ejercicio de industria o
comercio por tiempo de uno a seis aflos y multa del
tanto al triplo del valor del beneficio o ventaja.

2. Con las mismas penas sera castigado quien, por si
0 por persona interpuesta, prometa, ofrezca o conceda
a directivos, administradores, empleados o colabora-
dores de una empresa mercantil o de una sociedad, un
beneficio o ventaja no justificados, de cualquier natura-
leza, para ellos o para terceros, como contraprestacion
para que le favorezca indebidamente a él o a un tercero
frente a otros en la adquisicion o venta de mercancias,
contratacion de servicios o en las relaciones comercia-
les.

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

Como se ha visto hasta el momento, la Ley Organica
5/2010 introdujo en Espafia un tipo penal dogmatica-
mente complejo y que dejaba dudas acerca del mode-
lo politico-criminal al que pretendia acogerse, con las
consiguientes consecuencias negativas en sede de in-
terpretacion y aplicacion. Es por ello que, a pesar de
tratarse de un delito que nunca se ha aplicado por Jue-
ces y Tribunales espaiioles, el legislador decidio aco-
meter una reforma en marzo del afio pasado, a través de
la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica el Codigo Penal.

El Considerando XVIII de la Exposicion de Moti-
vos es el encargado de justificar la reforma. La misma
viene encuadrada, segun la propia Ley Orgénica, con
la modificacion del titulo y contenido de la Seccion 4*
del Capitulo XI del Titulo XIII, que ha pasado a de-
nominarse «De la corrupcion en los negocios», en que
se incluyen los tipos, segun el propio texto legal, «de
pago de sobornos para obtener ventajas competitivasy.
Si bien no es objeto de este estudio hablar de las im-
plicaciones de la creacion de esta nueva Seccion, baste
decir ahora que la consideracion de este tipo de corrup-

cion —entre la que se encuentra la corrupcion priva-
da— dentro del ambito de los negocios, parece acercar
mas el delito a la esfera concurrencial y alejarlo de las
relaciones empleado-empresario.

La reforma introduce algunos cambios en la litera-
lidad del tipo, entre las que destacan dos; uno de ellas
importante para esta reflexion politico-criminal. La
primera de las modificaciones consiste inicamente en
una alteracion del orden: mientras que la Ley Organica
5/2010 recogia la corrupcion privada activa en el pri-
mer parrafo del articulo 286 bis y la corrupcion pasiva
en el segundo parrafo, con la Ley Organica 1/2015 se
prevera la corrupcion privada pasiva en el primer parra-
fo y la activa, en el segundo.

Mencionado a titulo enunciativo este aspecto, entra-
mos en la modificacion que, desde mi punto de vista,
tiene mas enjundia. La Ley Orgénica 1/2015 ha elimi-
nado la expresion incumpliendo sus obligaciones» para
definir la conducta tipica en el tipo del 286 bis y la ha
sustituido por la nocion de «favorecer indebidamente.
Coincido con JAEN VALLEJO cuando sostiene que
este cambio supone una mejora técnica en la redaccion
del tipo®', pues, en mi opinion, se eliminan las dificul-
tades interpretativas expresadas en el epigrafe anterior
y que llevaron a buena parte de la doctrina espafiola a
entender que el tipo seguia un modelo de proteccion
hibrido o mixto.

Entiendo que la utilizacion de la expresion «favore-
cer indebidamentey pretende reforzar la idea de que el
bien juridico protegido con esta incriminacion, opcion
del legislador desde 2010, es la lealtad competitiva,
pues pone el acento, como se ha visto, en el favoreci-
miento del corrupto —o de un tercero— frente a otros.

¢) Sintesis

Como he tratado de demostrar en los dos epigrafes an-
teriores, la discusion politico-criminal en Espana acerca
del bien juridico protegido en el delito de corrupcion pri-
vada ha sido intensa. La regulacion original, fruto de la
Ley Organica 5/2010, dejaba lugar a dudas pero, tras la
entrada en vigor de las modificaciones operadas por la
Ley Orgéanica 1/2015, sostengo que el legislador espafiol
ha querido clarificar la situacion y amoldarse, de forma
mas clara, al modelo de imputacion aleman, también
auspiciado por los instrumentos supranacionales, de pro-
teccion de la lealtad competitiva.

51 JAEN VALLEJO, M.: «Delitos de corrupcion en los negocios», en ElDerecho.com, publicado el 24 de junio de 2015. Disponible en
Internet. Fuente: http://www.elderecho.com/tribuna/penal/Delitos-corrupcion-negocios_11_830305001.html. Consultado el 1 de mayo de

2016.
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Dicho esto, ha de constatarse que, la inexistencia
de pronunciamiento judicial firme alguno dificulta la
labor interpretativa que, a la hora de la verdad, viene
favorecida en otras figuras delictivas por la labor de
Jueces y Tribunales. Es por ello que esta reflexion po-
litico-criminal ha sido realizada integramente desde el
punto de vista tedrico.

2.3. La corrupcion privada en Portugal

Corrupgdo passiva no sector privado

1. O trabalhador do sector privado que, por si ou, me-
diante o seu consentimento ou ratificagdo, por interposta
pessoa, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, sem
que lhe seja devida, vantagem patrimonial ou ndo patrimo-
nial, ou a sua promessa, para um qualquer ato ou omissdo
que constitua uma violagdo dos seus deveres funcionais é
punido com pena de prisdo até cinco anos ou com pena de
multa até 600 dias.

2. Se o ato ou omissdo previsto no numero anterior for
idoneo a causar uma distor¢do da concorréncia ou um pre-
Juizo patrimonial para terceiros, o agente é punido com
pena de prisdo de um a oito anos.

Corrupgdo activa no sector privado

1. Quem por si ou, mediante o seu consentimento ou ra-
tificagdo, por interposta pessoa der ou prometer a pessoa
prevista no artigo anterior, ou a terceiro com conhecimen-
to daquela, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, que
lhe ndo seja devida, para prosseguir o fim ai indicado é
punido com pena de prisdo até trés anos ou com pena de
multa.

2. Se a conduta prevista no numero anterior visar obter
ou for idonea a causar uma distor¢do da concorréncia ou
um prejuizo patrimonial para terceiros, o agente é punido
com pena de prisdo até cinco anos ou com pena de multa
até 600 dias.

3. A tentativa é punivel.

De nuevo, hemos de tomar como punto de referen-
cia inicial la fecha del 22 de julio de 2005, marca-
da por la Decision Marco, como limite a los Estados
Miembro para dar cumplimiento a lo establecido en
dicho texto normativo. En el supuesto del ordena-
miento juridico-penal portugués, la regulacion de la
corrupcion privada se recogid por primera vez en el
articulo 41.°-B y 41.°-C del Decreto-lei n°® 28/84, de
30 de enero, hoy en dia derogado, que incluia este tipo
dentro de las «infracciones contra la economia y la
salud publicay.

El cumplimiento de lo determinado por la Decision
Marco fue el argumento escogido por el legislador por-
tugués para promulgar una nueva regulacion autbnoma
de los delitos de corrupcion en el mercado internacio-
nal y en el sector privado, a través de la Lei 20/2008, de
21 de abril®?. Simplemente, a modo ejemplificador se
sefalara que entre la regulacion consagrada en el De-
creto-lei 28/84 y la contenida en la Lei 20/2008 existen,
a tenor de la doctrina portuguesa, algunas diferencias
que merecen ser resaltadas brevemente.

En primer término, con la entrada en vigor de la ley
de 2008, el legislador paso a tipificar la corrupcion pri-
vada en una norma propia, que atiende a las especifici-
dades de esta criminalidad, definiendo algunos concep-
tos necesarios para la aplicacion penal del tipo.

Se pueden observar, en segundo término, algunas al-
teraciones sustanciales ambas redacciones. Con la Lei
20/2008, el legislador portugués suprime las condicio-
nes objetivas de punibilidad alternativas que se exigian
para la consumacion del tipo basico en el Decreto-lei
28/84; a saber, una distorsion de la competencia y un
perjuicio patrimonial para terceros, y convierte estas
circunstancias en constitutivas de agravacion de res-
ponsabilidad penal, cuyas consecuencias juridicas son
de pena de prision de hasta cinco afos o pena de una
multa de hasta 600 dias, en la modalidad activa, y con
una pena de prision de uno a ocho afios en la modali-
dad pasiva —segun la actual redaccion vigente, tras la
reforma operada por la Lei 30/2015, de 22 de abril—.

La importancia de este ultimo apunte es evidente si
pretendemos delimitar el bien juridico protegido con
este delito en el ordenamiento penal portugués. Si la
distorsion de la competencia no es necesaria para la
consumacion del tipo basico, parece claro que el mo-
delo de imputacion se aleja de la proteccion de la leal-
tad competitiva, en el sentido de lo determinado por la
Decision Marco.

Asi, la Lei 20/2008 portuguesa tipifica, en sus articu-
los 8 y 9, la corrupcion pasiva y activa en el sector priva-
do. La corrupcion pasiva castiga al trabajador del sector
privado que por si, o por persona interpuesta, solicite o
acepte para si o un tercero una ventaja patrimonial o no, o
su promesa, para cometer acto u omision que suponga la
violacion de sus deberes funcionales. Las consecuencias
juridicas se agravan si el acto u omision, ademas, fuera
idoneo para causar una distorsion de la competencia o

52 Esta referencia se encuentra expresa en las consideraciones iniciales de esta ley, manifestadas antes del Capitulo I, cuando el
legislador expone que esta norma «crea el nuevo régimen penal de la corrupcion en el comercio internacional y en el sector privado, dando
cumplimiento a la Decision Marco 2003/568/JAl, del Consejo, de 22 de julio». Texto original en portugués. Traduccion propia.
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un perjuicio patrimonial para terceros. Por otra parte, la
corrupcion activa pune al particular que dé o prometa
al trabajador del sector privado una ventaja, patrimonial
0 no, para conseguir los fines recientemente sefialados.
Se prevén, igualmente, los supuestos de agravacion vy,
ademas, se penaliza la tentativa.

Como decia hace unas lineas, la redaccion vigente
de la Lei 20/2008 debe llevarnos a considerar un as-
pecto politico-criminal importante: la proteccion de la
competencia no es, cuanto menos de forma primaria,
la razén de ser de la norma penal portuguesa. Asi las
cosas, a pesar de que tanto la regulacion lusa como la
espafola comparten instrumentos supranacionales vin-
culantes en esta materia, los intereses dignos de salva-
guarda penal son evidentemente distintos.

Dicho esto, sin embargo, la propia doctrina portu-
guesa reconoce que la determinacion del bien juridi-
co resguardado por la norma dista mucho de cualquier
consenso, de una respuesta univoca y definitiva®. Son
distintas las posturas que se defienden en el pais ve-
cino. Quienes defienden que el interés directamente
tutelado es la lealtad competitiva, esgrimen como ar-
gumento que la Lei 20/2008 declara en su preambulo
la intencién de dar cumplimiento a la Decision Marco
2003/568/JAI. Para otros, la proteccion de la compe-
tencia se configura no como bien juridico principal,
sino unicamente como objeto mediato de proteccion;
siendo el bien juridico inmediato los intereses econd-
micos legitimos de los empresarios concurrentes.

Frente a estas dos posturas, existe una tercera corriente
—defendida por BIDINO— que sostiene que lo que pro-
tege el delito de corrupcion privada es la confianza y la
lealtad imprescindibles para el desarrollo adecuado de las
relaciones privadas®. Este entendimiento, sostenido tam-
bién por MARTINS DOS SANTOS FIDALGO FON-
SECA, asegura la buena fe entre el trabajador y el em-
pleador como condicion imprescindible para el correcto
desenvolvimiento de relaciones en los sectores privado
y publico. En suma, el sustrato filosdfico tras la norma
supone esperar de los sujetos intervinientes en el sector
privado, exigencias de legalidad, objetividad e indepen-
dencia, tipicas de los funcionarios publicos. Si ello es asi,
seguin los autores citados, la violacion de los deberes fun-
cionales por parte del trabajador del sector privado pone

en causa la confianza y lealtad de las relaciones privadas,
siendo éstas el objeto de proteccion de la norma penal
portuguesa de corrupcion en el sector privado®.

a) Sintesis

Como se ve, siguiendo la opcion doctrinal mayori-
taria en el pais vecino, la norma portuguesa no pone
el acento tanto en el mercado, o en las condiciones de
competencia leal que deben existir en el mismo —al
estilo de lo dispuesto en la Decision Marco que, recuér-
dese, reconocia que tanto la corrupcion publica como
la privada, constituye[n] una amenaza para el Estado
de Derecho, al tiempo que distorsiona la competencia
respecto de la adquisicion de bienes o servicios comer-
ciales e impide un desarrollo economico solido—, sino
mas bien en las condiciones de confianza y lealtad que
deben existir para el correcto desarrollo de las relacio-
nes privadas, sean éstas cuales sean y no necesariamen-
te circunscritas al ambito econdmico o mercantil.

Si bien no existe una abundante producciéon doctri-
nal en Portugal acerca del delito de corrupcion priva-
da, si contamos con algun pronunciamiento judicial al
respecto. En este sentido, el Tribunal de la Relacion
de Porto, en un asunto de 2013, se unid a la corrien-
te citada, sosteniendo que «el bien juridico protegido
(...) es la lealtad y confianza imprescindibles para las
relaciones privadas, ya que el ntcleo del injusto reside
en la violacion de los deberes funcionales por parte del
trabajador del sector privado»’.

Por tanto, como ya he avanzado, la conclusion politi-
co-criminal que debe extraerse tras analizar los ordena-
mientos penal espafiol y portugués, acerca de la corrup-
cion privada, es evidente: a pesar de que ambos paises
se encuentran vinculados por los mismos instrumentos
supranacionales en la materia, los legisladores internos
han tomado caminos diferentes a la hora de cristalizar
el delito en la regulacion propia.

3. Reflexiones politico-criminales en torno a la corrup-
cion en el deporte.

Como ya puse de manifiesto en el epigrafe intro-
ductorio a este trabajo, tras el analisis de la politica-
criminal en torno a la corrupcion privada, ahora es el

53 BIDINO, C.: «O problema especifico da corrupgao no setor privado...», op. cit., p. 224.

54  Ibid., pp. 225-227.

55 MARTINS DOS SANTOS FIDALGO FONSECA, R.: «Da corrupgéo no sector privado», op. cit.
56 Acordao del Tribunal de la Relacion de Porto, con niumero de proceso 269/10.2TAMTS.P1, de 6 de marzo de 2013. Disponible en
internet. Fuente: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/a832c3a4a4048ffc80257b3b003f80cd?OpenDocument.

Consultado el 12 de enero de 2016.
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turno de hacer lo propio con el delito de corrupcion en
el deporte, tanto en Espafia como en Portugal.

3.1. Nota preliminar

Antes de entrar en materia, es necesario llevar a cabo
una anotacion previa. Al contrario de lo que sucede
con los fenomenos de corrupcion privada, para los que,
como se ha visto, existen herramientas supranacionales
que buscan su incriminacién como delito en los orde-
namientos nacionales, en el caso de la corrupcion en
el deporte no encontramos normativa internacional que
cumpla esta finalidad ni, por tanto, que ofrezca orienta-
cion politico-criminal alguna acerca de los elementos,
estructura tipica o interés digno de tutela penal que debe
estar presente en esta tipologia delictiva. No existe, por
tanto, esa tendencia armonizadora que si estd presente
para el supuesto de la corrupcion entre particulares.

A pesar de ello, 1a Comision Europea si se ha preocu-
pado por el fenémeno, en el contexto del Libro Blanco
sobre el deporte, elaborado en Bruselas el 11 de julio
de 2007°7. Como es sabido, los Libros Blancos son
documentos que contienen propuestas de accion de la
Union Europea en un campo especifico que, una vez
son acogidos favorablemente por el Consejo, pueden
dar lugar a un programa de accion de la UE en el am-
bito tratado’®. Dicho lo cual, el mencionado texto sdlo
contiene algunas orientaciones estratégicas sobre el pa-
pel del deporte en la Union, en particular a nivel social
y econdémico. En concreto, sobre corrupcion en el de-
porte, expone que «la corrupcion, el blanqueo de dinero
y otras formas de delito financiero estan afectando al
deporte a nivel local, nacional e internacional. Dado el
alto nivel de internacionalizacion del sector, la corrup-
cion en el deporte a menudo presenta aspectos trans-
fronterizos. Los problemas de corrupciéon de dimen-
sion europea han de ser combatidos a nivel europeo»
Del mismo modo, sostiene que la Comision apoyara a
aquellos Estados miembro que identifiquen «los puntos
vulnerables a la corrupcion en el sector del deporte y
[contribuyan] al desarrollo de estrategias preventivas
y represivas eficaces para combatir dicha corrupciony.

Como se ve, nada se dice acerca del concreto mode-
lo de imputacion de la corrupcion deportiva que deben
seguir los Estados miembro, por lo que, en lo sucesivo,

habremos de estudiar los concretos motivos que han
llevado al legislador espaiiol y al portugués a prever
este delito en los respectivos ordenamientos penales
internos de la forma en que lo han hecho.

3.2. La corrupcion en el deporte en Espaiia
a) Reflexion previa

Antes de abordar la tarea que me ocupa, me ha pa-
recido interesante resaltar, siquiera brevemente, una
cuestion que ha ocupado a la doctrina espafiola con
motivo de la represion penal del fraude en el deporte.
Como sucede cada vez que se plantea la intervencion
penal en un 4mbito novedoso, surgen discusiones acer-
ca de si es esta rama del ordenamiento juridico la mas
indicada para prevenir y reprimir conductas o si debie-
ra dejarse en manos de otras disciplinas menos lesivas
para los derechos y libertades de los ciudadanos.

El ambito de los fraudes en el deporte no ha sido,
pues, una excepcion. En este sentido, las disquisiciones
giraron en dos sentidos: por un lado, como apunto, si
el Derecho penal debia intervenir en esta esfera del de-
porte y, en segundo término, para aquellos que respon-
dieron afirmativamente, si debia hacerse a través de los
tipos comunes ya existentes o si debian crearse nuevos
tipos especificos, ya fuera mediante la aprobacion de
una Ley penal especial o ya fuera por la incorporacion
de dichos tipos en el Cédigo penal®.

b) La Ley Orgénica 5/2010: el delito de fraude en el de-
porte profesional.

4. Lo dispuesto en este articulo serd aplicable, en sus
respectivos casos, a los directivos, administradores, em-
pleados o colaboradores de una entidad deportiva, cual-
quiera que sea la forma juridica de ésta, asi como a los
deportistas, arbitros o jueces, respecto de aquellas con-
ductas que tengan por finalidad predeterminar o alterar
de manera deliberada y fraudulenta el resultado de una
prueba, encuentro o competicion deportiva profesionales.

Finalmente, el legislador resolvi6 el debate a través
de la incorporacion de un delito especifico en el Codigo,
prescindiendo de la Ley penal especial, en consonancia
con la tradicion juridico-penal en Espana, donde no es
habitual encontrar legislacion penal especial fuera del

57 Para este trabajo, se ha utilizado la version en espafiol de dicho Libro Blanco que se encuentra disponible en la web de Eur-Lex.
Fuente: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52007DC0391&from=ES. Consultado el 1 de mayo de 2016.
58 Informacion obtenida de la web de la Comisién Europea. Fuente: http://ec.europa.eu/white-papers/index_es.htm. Consultado el 1

de mayo de 2016.

59 DE VICENTE MARTINEZ, R.: Derecho penal del deporte, Bosch, Barcelona, 2010, p. 534.
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Codigo. Como sucedio con el delito de corrupcion pri-
vada, el fraude deportivo se introdujo en el ordenamien-
to espafiol a través de la Ley Organica 5/2010: en este
caso, el tipo se recogio en el parrafo 4° del anteriormente
aludido articulo 286 bis del Codigo Penal.

El siguiente paso que habriamos de dar es, como en epi-
grafes anteriores, acudir a la Exposicion de Motivos de
dicha norma para buscar la razoén de ser de la incrimina-
cion de estas conductas, para la que no existia en Espaiia
precedente alguno. Sin embargo, como se ha referido ya,
el Preambulo de la Ley Organica se limita a justificar la
creacion del delito de corrupcion privada, motivada por la
adaptacion de nuestro ordenamiento penal a la Decision
Marco ya analizada en este trabajo. Y es conocido tam-
bién que dicha norma comunitaria nada dice sobre la ne-
cesidad de incriminar los supuestos de fraude deportivo®.

Asi las cosas, las dudas son mayores en la medida
en que el legislador espafiol fue parco a la hora de jus-
tificar la inclusion de esta figura y Ginicamente se ex-
preso en los siguientes términos: «se ha considerado
conveniente tipificar penalmente las conductas mas
graves de corrupcion en el deporte. En este sentido se
castigan todos aquellos sobornos llevados a cabo tan-
to por los miembros y colaboradores de entidades de-
portivas como por los deportistas, arbitros o jueces,
encaminados a predeterminar o alterar de manera
deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba,
encuentro o competicion deportiva, siempre que estas
tengan caracter profesional» (Considerando XIX).

Poco mas puede deducirse del texto legal. Si revisa-
mos el Proyecto de Reforma —que dio lugar a la Ley
Organica 5/2010— que entr6 en el Congreso de los Di-
putados el 27 de noviembre de 2009, unicamente anade
el prelegislador que la tipificacion de la corrupcion en
el deporte se hace «en linea con distintas legislaciones
de nuestro entorno (Italia)»®'.

Ante esta evidente ausencia de motivacion, y en la
busqueda alguna clave politico-criminal que explique

la incriminacion de estas conductas, es imprescindible
acudir a la doctrina en examen de elementos que nos per-
mitan avanzar en el analisis. La primera idea que ha de
anotarse ya se ha dejado entrever en esta investigacion.
Tal y como aparece configurado el delito de fraude de-
portivo, no cabe duda de que éste es una modalidad de
corrupcion privada. Asi lo reconoce CASTRO MORE-
NO cuando enuncia que «al tratarse de un supuesto de
corrupcion privada, el delito de defraudacion de compe-
ticiones deportivas comparte con su matriz nuUmMerosos
elementos tipicos»®?. GILI PASCUAL va mas alla y sos-
tiene que los delitos de corrupcion privada y deportiva
estan relacionados por un vinculo de género-especie®.

Asi las cosas, la siguiente pregunta logica que ha-
briamos de hacernos y responder seria si, ademas de
numerosos elementos tipicos, la corrupcion privada y
el fraude en el deporte, en la medida que se encuentran
recogidos en el mismo articulo del Codigo penal, com-
parten también bien juridico protegido.

a’) El debate en torno al bien juridico.

Para comprender los elementos y la aplicabilidad de
cualquier tipo delictivo es imprescindible conocer cual
es el bien juridico protegido por la norma. La determi-
nacion del bien juridico nos sirve, en primer lugar, para
determinar el elenco de conductas prohibidas tanto en
relacion con el enunciado legal principal, con el tipo ini-
cial de injusto, como con otras normas con las que aquel
enunciado pueda relacionarse; cumple, por tanto, una
funcion de integracion normativa®. Cumple también una
funcion interpretativa, en cuanto permite interpretar los
preceptos en virtud del interés juridico-penal relevante.
La funcion politico-criminal del bien tutelado permite
establecer limites a la accion del legislador cuando defi-
ne conductas como delitos y, finalmente, la funcién sis-
tematica permite agrupar delitos en el Codigo en funcion
del bien juridico que protegen®.

60 MUNOZ RUIZ se muestra clara al reconocer que «hasta la fechal no existe ningun imperativo europeo que imponga la persecucion
penal en los Estados miembros de corruptelas en el deporte». En MUNOZ RUIZ, J.: «El nuevo delito de corrupcion en el deporte», en

Revista Andaluza de Derecho del Deporte, n° 9, 2010, p. 36.

61 Boletin Oficial de las Cortes Generales, n° A-52-1, 27 de noviembre de 2009, p. 8. Disponible en la web del Congreso de los Di-
putados. Fuente: http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/BOCG/A/A_052-01.PDF#page=1. Consultado el 1 de mayo de 2016.

62 CASTRO MORENO, A.: «El nuevo delito de corrupcion en el deporte», en Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y Entreteni-
miento: Deportes, Juegos de Azar, Entretenimiento y Musica, n® 28, 2010, p. 19.

63 GILI PASCUAL, A.: «La tipificacién penal del fraude en competiciones deportivas. Problemas técnicos y aplicativos», en Revista
de Derecho Penal y Criminologia. 32. Epoca, n® 8, UNED, julio 2012, p. 15.

64 LASCURAIN SANCHEZ, J.A.: «Bien juridico y objeto protegible», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo 60, n°

1, 2007, p. 127.

65 Informacion disponible en la web del Area de Derecho Penal de la Universidad de Navarra. Fuente: http://www.unav.es/penal/

crimina/topicos/bienjuridico.html. Consultado el 1 de mayo de 2016.
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Sabida la funcion nuclear del bien juridico a la hora
de analizar un determinado delito, nos encontramos
con el principal problema de este tipo penal: determinar
si tras el enunciado legal existe un bien juridico tute-
lado y, en su caso, averiguar cual es. En este caldo de
cultivo, MUNOZ RUIZ advierte que, en el delito de co-
rrupcion en el deporte, «no queda muy claro qué es lo
que se esta protegiendo ni tampoco la doctrina se pone
de acuerdo»®. Una primera corriente, niega que tras la
incriminacion del fraude deportivo en Espafia exista un
interés digno de tutela penal. En esos términos se ex-
presa DE VICENTE MARTINEZ, cuando asegura que
«en el ambito de la corrupcion deportiva falta un bien
juridico que dé cobertura a la regulacion propuesta»®’.
En la misma linea se pronuncia CARUSO FONTAN
quien sostiene que «el deporte es una actividad privada
donde no es posible hallar un bien juridico a proteger
mas alla del patrimonio. Desde nuestro punto de vista,
no existe ningin bien juridico de «lealtad deportivay
que pueda merecer proteccion penal»®s.

De entre la doctrina que si reconoce algun bien juri-
dico tras este delito, la amalgama de posibles intereses
tutelados es amplia. En primer lugar, un grupo de au-
tores, de los que son exponente maximo MORILLAS
CUEVA, GARCIA CABA y BENITEZ ORTUZAR,
entienden que el interés penalmente valioso que jus-
tifica la criminalizacion del fraude deportivo es lo que
dan en llamar la «integridad deportiva». Mientras que
GARCIA CABA entiende este bien juridico como sino-
nimo del valor «lealtad deportiva», para MORILLAS
CUEVA se trataria de un «bien de naturaleza colectiva
que engloba fundamentalmente aquellas actividades
que adulteren y conculquen los valores esenciales in-
manentes al concepto de deporte»® y, finalmente, se-
gun BENITEZ ORTUZAR es aglutinador de una serie
de valores consustanciales al deporte: lealtad deportiva

o fair play, salud publica, salud individual de los depor-
tistas y los intereses econdmicos inherentes a la practi-
ca de determinados eventos deportivos’.

El desarrollo llevado a cabo por BENITEZ ORTU-
ZAR tiene tras de si el reconocimiento de que el fair
play o la pureza en las relaciones deportivas puede ser
un valor digno de reconocimiento social pero, en todo
caso, goza de entidad lesiva suficiente para ser un bien
juridico-penal idoneo de proteger’'. Pues bien: esta opi-
nién es compartida por CORTES BECHIARELLI™,
autor que sin embargo, tampoco concuerda con la con-
sideracion de bien juridico de la «integridad deporti-
va»™. Podria decirse, entonces, que integra el grupo de
autores que no encuentran un bien juridico valido como
sustento politico-criminal de este delito.

b’) Toma de postura

Si bien la ubicacion sistematica del delito en el Co-
digo —en el mismo precepto que la corrupcion pri-
vada— vy la falta de instrumentos normativos supra-
nacionales que nos orienten en la interpretacion del
tipo, hacen dificil comprender si la tipificacion penal
de la corrupcion deportiva se ajusta a los principios de
necesidad, proporcionalidad, lesividad y ultima ratio
que debe guiar toda actuacion del legislador, la pro-
puesta de un nuevo bien juridico aglutinador, como
es la «integridad deportiva», me parece la que mas
coherencia puede aportar a una decision que, no lo
olvidemos, obedece mas a criterios de voluntad legis-
lativa que a razones de politica-criminal o de armoni-
zacion comunitaria. Es mas, considero que la reforma
de este delito operada por la entrada en vigor de la
L.O. 1/2015 va en la linea de entender penalmente
tutelado algo mas que la lealtad o competencia depor-
tivas (fair play).

66 MUNOZ RUIZ, J.: «El nuevo delito de corrupcién en el deporte...», op. cit., p. 39.

67 DE VICENTE MARTINEZ, R.: Derecho penal del deporte..., op. cit., p. 555.

68 CARUSO FONTAN, M.V.: «El concepto de corrupcién. Su evolucién hacia un nuevo delito...», op. cit., p. 172.

69 MORILLAS CUEVA, L.: «Capitulo 3. El tratamiento juridico del fraude en el deporte en el Derecho comparado. Las experiencias
de ltalia, Portugal y Alemania», en CARDENAL CARRO, M., GARCIA CABA, M.M. y GARCIA SILVERO, E.A. (coords.): ¢Es necesaria la
represion penal para evitar los fraudes en el deporte profesional?, Laborum, Murcia, 2009, p. 69.

70 GARCIACABA, M.M.: «Capitulo 4. ; Hacia una (necesaria) presencia del Derecho penal para garantizar la integridad de la compe-
ticion profesional? A propésito del Proyecto de Ley de la LFP contra el fraude en el deporte», en CARDENAL CARRO, M., GARCIA CABA,
M.M. y GARCIA SILVERO, E.A. (coords.): ¢ Es necesaria la represion penal para evitar...?», op. cit., p. 86.

71 BENITEZ ORTUZAR, |.F.; El delito de «fraudes deportivos»..., op. cit., p. 116.

72 El autor se expresa en los siguientes términos: «insignificancia del bien juridico que se trata de proteger (la pureza deportiva,
porque no cabe légicamente proponer otro...)». A mayor abundamiento, sostiene que «tal bien juridico per se es demasiado endeble para
justificar el reproche penal (...) y el Derecho penal no deberia intervenir para disciplinar esta clase de conductas», en CORTES BECHIA-
RELLI, E.: El delito de corrupcion deportiva, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 53 y 65.

73 Ibid., p. 66.
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No obstante, para retomar una cuestion anunciada
en paginas anteriores, debido a la funcion sistematiza-
dora del bien juridico, habriamos de preguntarnos si,
como se ha dicho el fraude en el deporte es una espe-
cie del género «corrupcion privaday, si se encuentran
en el mismo articulo del Coédigo penal y si compar-
ten una serie de elementos tipicos —recuérdese que
la corrupcion deportiva se remite a «lo dispuesto en
este articuloy; referido a la corrupcion privada—, no
seria l6gico inferir también que comparten bien juri-
dico protegido o, cuanto menos, el ntcleo lesivo del
mismo.

Si ello fuera asi, el bien juridico del fraude depor-
tivo habria de ser algo como la «competencia justa y
honesta en las pruebas, encuentros o competiciones
deportivasy, por traslacion del interés tutelado por la
corrupcion privada, segun se refiere en la propia Ex-
posicion de Motivos de la L.O. 5/2010; norma que in-
trodujo estas conductas en el Codigo penal. Y en ese
caso, parece que estariamos muy cercanos al concepto
de lealtad deportiva o fair play, valor que, como sos-
tienen varios autores con los que concuerdo, carece de
suficiente entidad lesiva como para ser, aisladamente,
idoneo de proteccion penal.

3.2.3. La reforma operada por Ley Organica 1/2015:
El delito de fraude en el deporte

4. Lo dispuesto en este articulo sera aplicable, en sus
respectivos casos, a los directivos, administradores, em-
pleados o colaboradores de una entidad deportiva, cual-
quiera que sea la forma juridica de ésta, asi como a los de-
portistas, arbitros o jueces, respecto de aquellas conductas
que tengan por finalidad predeterminar o alterar de ma-
nera deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba,
encuentro o competicion deportiva de especial relevancia
economica o deportiva.

A estos efectos, se considerard competicion deportiva de
especial relevancia economica, aquélla en la que la mayor
parte de los participantes en la misma perciban cualquier
tipo de retribucion, compensacion o ingreso economico
por su participacion en la actividad, y competicion depor-
tiva de especial relevancia deportiva, la que sea calificada
en el calendario deportivo anual aprobado por la federa-
cion deportiva correspondiente como competicion oficial
de la maxima categoria de la modalidad, especialidad, o
disciplina de que se trate.

Art. 286 quater CP.
En el caso del apartado 4 del articulo 286 bis, los hechos
se consideraran también de especial gravedad cuando:

a) tengan como finalidad influir en el desarrollo de jue-
gos de azar o apuestas; o

b) sean cometidos en una competicion deportiva oficial
de ambito estatal calificada como profesional o en una
competicion deportiva internacional.

Cono sefialo en el epigrafe anterior, desde mi punto
de vista, con la reforma apuntada, el legislador parece
mostrar su voluntad de proteger algo mas que la lealtad
deportiva y configura de nuevo el delito para alinearlo
muy cerca del bien juridico «integridad deportivay ana-
lizado anteriormente. Por ello, no puedo concordar con
la opinion de MAGRO SERVET, quien defiende que
«el bien juridico protegido por el art. 286 bis [continua
siendo] el fair play»™.

Para justificar mi opinién, voy a fijarme en algunos
elementos de la nueva redaccion del tipo, dada por la
L.O. 1/2015 de reforma del Cédigo penal. En primer
término, como puede verse, la diccion literal del tipo
sustituy® la expresion «prueba, encuentro o competicion
deportiva profesionalesy, por la de «prueba, encuentro o
competicion deportiva de especial relevancia econémi-
ca o deportivay». Ademas, el propio precepto reformado
ofrece una definicion auténtica de lo que debe entender-
se por «especial relevancia econdmica o deportivay.

A este respecto, se entendera por evento de «especial
relevancia econdomicay, aquel en la que la mayor par-
te de los participantes en la misma perciban cualquier
tipo de retribucion, compensacion o ingreso economico
por su participacion en la actividad 'y de «especial re-
levancia deportivay, la prueba deportiva que sea cali-
ficada en el calendario deportivo anual aprobado por
la federacion deportiva correspondiente como compe-
ticion oficial de la maxima categoria de la modalidad,
especialidad, o disciplina de que se trate. Vemos, por
tanto, que en la nueva redaccion son clave los intereses
econdmicos inherentes a la prueba, encuentro o com-
peticion deportiva. Ello se ve refrendado ademas con
la prevision de un supuesto agravado para el caso de
que la predeterminacion o alteracion deliberada o frau-
dulenta tenga como «finalidad influir en el desarrollo
de juegos de azar o apuestasy (art. 286 quater, segundo
inciso a) CP). Adquieren relevancia penal, en resumen,
los intereses econdomicos no sélo propios del evento de-
portivo, sino también de los terceros apostantes.

Se protege con este delito, insisto, algo mas que la
lealtad o pureza en las competiciones deportivas; algo
mas que el fair play. Habria de concretarse cual es el

74 MAGRO SERVET, V.: «La corrupcién en el deporte en la reforma del Cédigo Penal (nuevo articulo 286 bis.4)», en Diario La Ley,

n° 1537/2015, Seccién Doctrina, 04.03.2015, p. 6.
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contenido de ese bien juridico de naturaleza colectiva
que, a mi entender, incluiria, como minimo, los intere-
ses deportivos de todos los intervinientes en la prueba,
encuentro o competicion y los intereses econdmicos
inmanentes al deporte —los de los propios clubes y ju-
gadores y los de los terceros apostantes—.

No puede ser, a mi juicio, ese nuevo bien juridico
«integridad deportiva» un sinéonimo del fair play, como
sostiene GARCIA CABA vy, desde luego, seria objeto
de un interesante estudio determinar si incluiria en su
ambito de tutela los valores sociales propios del depor-
te, como defiende MORILLAS CUEVA o si da rele-
vancia penal a la salud individual del deportista y a la
salud publica, como argumenta BENITEZ ORTUZAR.

d) Sintesis

A falta de poder profundizar en el particular; cuestion
que excederia del proposito de este trabajo, me aventu-
ro a decir que el nucleo de lesividad de este nuevo bien
juridico incluye, como digo, tanto la lealtad competen-
cial ad intra del evento deportivo —lo que viene de-
nominandose fair play, y se define como un valor que
va mas alla del mero respeto a las reglas, incluyendo
otros como la igualdad de oportunidades o el respeto
del adversario en igualdad competitiva—"> como los
intereses econdmicos ad intra 'y ad extra, inherentes a
la prueba, encuentro o competicion deportiva.

La ubicacion actual del tipo en el Codigo penal tras la
reforma de 2015, dentro de una nueva Seccion 4%, titula-
da «Delitos de corrupcion en los negociosy», dentro del
Capitulo XTI —«De los delitos relativos a la propiedad
intelectual e industrial, al mercado y a los consumido-
res»—, del Titulo XIII —«Delitos contra el patrimonio
y contra el orden socioecondémicon—, puede reforzar la
idea de que el interés econdmico derivado de la prueba,
encuentro o competicion deportiva, y la posibilidad de
negociar a propoésito del mismo, se erigen en el punto
clave detras de la incriminacion del fraude en el depor-
te, si bien seria merecedor de un debate la conveniencia
de reubicar este delito en otro lugar del Cédigo, o cuan-
to menos, deslindarlo de la condicion de especie dentro
del género «corrupcion privaday, por cuanto, como se
ha visto, no parece que sean manifestaciones delictivas
que traten de proteger un mismo bien juridico.

3.3. El delito de corrupcion en el deporte en Portugal

Artigo 8.°

Corrupgdo passiva

O agente desportivo que por si ou mediante o seu con-
sentimento ou ratificagdo, por interposta pessoa, solicitar
ou aceitar, para si ou para terceiro, sem que lhe seja de-
vida, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua
promessa, para um qualquer acto ou omissdo destinados a
alterar ou falsear o resultado de uma competi¢do desporti-
va é punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos.

Artigo 9.°

Corrupg¢do activa

1. Quem por si ou mediante o seu consentimento ou ra-
tificagdo, por interposta pessoa, der ou prometer a agente
desportivo, ou a terceiro com conhecimento daquele, van-
tagem patrimonial ou ndo patrimonial, que lhe ndo seja
devida, com o fim indicado no artigo anterior, é punido
com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa.

2. A tentativa é punivel

Es necesario traer de nuevo a colacion, en este mo-
mento, uno de los elementos que ha motivado la elabo-
racion de este trabajo. En el Derecho penal portugués,
la corrupcion en el deporte es un delito completamente
autonomo del tipo de corrupcion privada. Tanto es asi
que la regulacion vigente del fraude deportivo cristali-
706 antes que la del delito de corrupcion entre particu-
lares. Mientras que, como ya se ha sefialado, la corrup-
cion privada, en su redaccion vigente, es fruto de la Lei
20/2008, el delito de corrupcion deportiva es producto
de la Lei 50/2007, de 31 de agosto de Regime de res-
ponsabilidade penal por comportamentos antidespor-
tivos.

Como ya se ha dicho en epigrafes anteriores, la in-
criminacion del fraude en el deporte no responde a la
necesidad de transponer norma comunitaria alguna, por
lo que su inclusién en el ordenamiento juridico-penal
responde a un ejercicio de voluntad legislativa. En con-
creto caso portugués, el escandalo de Silbato Dorado
salto a la luz en 2004, siendo detenidos arbitros, repre-
sentantes y el presidente de la Liga de Futbol Profesio-
nal, acusados de varios delitos, entre ellos corrupcion
y manipulacion arbitral”. La gran relevancia mediatica
de estos hechos fue lo que probablemente condujo al
legislador portugués a la elaboracion de esta ley penal

75 Estas son las ideas principales sobre el fair play que se extraen de un documento disponible en la web de la FIFA. Fuente: http:/
es.fifa.com/news/y=1997/m=8/news=origen-evolucion-del-fair-play-76004.html. Consultado el 29 de abril de 2016.

76 GARCIA CABA, M.M.: «Breve comentario a la lei portuguesa 50/2007, de 31 de agosto, por la que se establece un nuevo régimen
de responsabilidad penal por comportamientos susceptibles de afectar a la verdad, la lealtad y la correccion de la competicién deportiva y
sus resultados y su posible extrapolacién al ordenamiento espafiol», en Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y entretenimiento, n°® 25,

2009, p.322.
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especial propia, cuyo objetivo es establecer un régimen
penal por comportamientos antideportivos’’.

Del analisis del instrumento normativo citado, se ex-
trae que la regulacion penal del fraude en el deporte
en Portugal se recoge en los articulos 8 —dedicado a
la corrupcion deportiva pasiva— y 9 —donde se esta-
blece la criminalizacion de la corrupcion activa en el
deporte—. En relacion al interés juridico-penalmente
tutelado, ha de decirse que, a pesar de que la ley por-
tuguesa carece de Exposicion de Motivos™, antes del
primer Capitulo ya se adivina de forma clara cual es
el bien juridico. En este sentido, se reconoce que el
objetivo es «establecer un régimen de responsabilidad
penal por comportamientos susceptibles de afectar a
la verdad, la lealtad y la correccion de la competicion
v de su resultado en la actividad deportiva»™. Ahi en-
contramos, pues, el nticleo de lesividad que justifica la
introduccion de este delito en el ordenamiento penal
portugués®.

A efectos de este estudio, baste con afiadir finalmen-
te que, en relacion a la lesion del bien juridico, el le-
gislador luso ha estimado mas grave la conducta del
cohecho pasivo que la del activo, centrandose mas, en
consecuencia, en la punicion del agente deportivo con
pena siempre de prision, mientras que en la corrupcion
activa, introduce una formula alternativa con la multa®'.

a) Sintesis

Segun se ha podido observar, mientras que en Dere-
cho penal espafiol los debates en torno al bien juridi-
co protegido por el delito de fraude en el deporte son
prolijos y constantes, en Portugal esta cuestion clave
viene resuelta por la propia norma. En este sentido, tal
y como aparece configurado el interés digno de protec-
cién en el ordenamiento luso, considero que sus notas
caracteristicas se acercan a proteger lo que en Espaiia
hemos denominado la competencia o lealtad deportiva
o0, si se quiere, el fair play. No hay reparo, por tanto,
en el pais vecino en reconocerle a este valor la entidad
lesiva suficiente como bien juridico-penal idoneo de
tutela. Entiendo, no obstante, que conceptos tan excesi-

vamente amplios como la verdad, lealtad y correccion
de la competicion, enfocados desde luego, en la verdad
y correccion del resultado pueden resultar, al final, va-
gos y de dificil interpretacion.

4. Algunas conclusiones

Primera.- La preocupacion por el fenomeno de la
corrupcion, en todas sus facetas y ambitos, se ha inten-
sificado desde la segunda mitad del siglo XX, siendo
diversas las instituciones y organismos supranacionales
que se han preocupado por la prevencion, regulacion y
represion de esta tipologia delictiva.

Segunda.- La forma de prever penalmente los delitos
de corrupcion privada y deportiva en Espaia y Portugal
es distinta. Mientras que en Espafia, ambos tipos estan
incluidos en el mismo articulo del Codigo penal —lo
que da una idea de que son considerados la misma cosa,
0 cuanto menos, dos crimenes con diversos elementos
comunes—, en Portugal, ambos delitos estan previstos
en sendas leyes penales especiales independientes y au-
tonomas una de la otra.

Esto responde, evidentemente, a diferente tradicion
de técnica legislativa, pero también a la consideracion
de que protegen intereses penalmente relevantes dis-
tintos.

Tercera.- En lo que se refiere a la criminalizacion de
la corrupcion privada, ha de decirse que, a pesar de que
tanto Espafia como Portugal estan vinculadas por los
mismos instrumentos supranacionales, los tipos consa-
grados en los respectivos ordenamientos juridicos pro-
tegen objetos claramente diferenciados.

El Derecho penal espaiiol configura el delito como
protector de la lealtad concurrencial, a modo del De-
recho alemén, siguiendo las previsiones de la Decision
Marco referenciada; opcion politico-criminal que viene
reforzada tras la reforma del Codigo operada por la Ley
Organica 1/2015. El ordenamiento portugués, sin em-
bargo, pone el énfasis penal en tutelar las condiciones
de confianza y lealtad que deben existir para el correcto
desarrollo de las relaciones privadas.

77 MORILLAS CUEVA, L.: «Capitulo 3. El tratamiento juridico del fraude en el deporte...», op. cit., p. 60.

78 GARCIA CABA, M.M.: «Breve comentario a la lei portuguesa 50/2007, de 31 de agosto...», op. cit., p. 323.

79 Cita obtenida de la Lei 50/2007. Texto original en portugués. Traduccion propia.

80 Refrendan esta opinién los contados trabajos sobre la materia existentes en el pais vecino. Asi, por ejemplo, RODRIGUES
SAMPAIO, B.: «A corrupgao no fendmeno desportivo. Uma analise critica», Disertacion de Master en Derecho Penal, Universidad Catdlica
Portuguesa, Porto, 2011, p. 15. También concuerda la doctrina espafiola. Sirvan como ejemplo MORILLAS CUEVA, L.: «Capitulo 3. El
tratamiento juridico del fraude en el deporte...», op. cit., p. 61 y GARCIA CABA, M.M.: «Breve comentario a la lei portuguesa 50/2007, de

31 de agosto...», op. cit., p. 324.

81 MORILLAS CUEVA, L.: «Capitulo 3. El tratamiento juridico del fraude en el deporte...», op. cit., pp. 61-62.
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Cuarta.- La tipificacion del delito de fraude en el
deporte no responde a ninguna necesidad de adaptar
a los ordenamientos internos normativa supranacional
alguna, sino que responde a decisiones de voluntad le-
gislativa de cada Estado.

En el caso espafol, el debate acerca de la existen-
cia 0 no de bien juridico y la concrecion del mismo,
ha ocupado a la doctrina especializada en los tltimos
afos. Analizada la ubicacion sistematica del tipo y su
redaccion legal, especialmente tras la reforma obrada
por la L.O. 1/2015, considero que el interés que justi-
fica la intervencion penal es la «integridad deportivay;
bien juridico colectivo que incluiria tanto el valor leal-
tad deportiva o fair play como los intereses econdmicos
inmanentes al evento deportivo.

En el ordenamiento portugués, el bien juridico viene
enunciado en la propia Lei 50/2007, ley penal especial
propia dedicada a crear un régimen por comportamien-
tos antideportivos. Se concreta en la proteccion de la
verdad, lealtad y correccion de la competicion, refleja-
das en la verdad y correccion de sus resultados.
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