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I.  INTRODUCCION

iMuchas gracias, estimado Prof. Séanchez, por sus generosas palabras de
presentacion! Buenos dias a todos, estimados colegas, estudiantes y amigos que nos
reunimos con ocasion del 11 Congreso Internacional de la FICP, esta vez celebrado en
este hermoso pais latinoamericano, y en la legendaria y prestigiosa Universidad del

Rosario.

En primer lugar, me gustaria agradecer al comité organizador del Congreso por
todas sus gestiones y su esmerada atencion que han hecho ain méas placentera mi
participacion en esta importante actividad académica. Muy especialmente, quiero
agradecer a los directores del Congreso, a mi maestro, el Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Diego-
M. Luzoén Pefia, y a los distinguidos Profs. Dres. Miguel Diaz y Garcia Conlledo y

Jaime Lombana, por su amable invitacion a participar como ponente en este Congreso.

El titulo de esta ponencia breve gira en torno al delito de corrupciéon en los

negocios del art. 286 bis CP espafiol, aunque dado el escaso tiempo del que disponemos,

" Este trabajo se ha elaborado en el marco del proyecto de investigacion DER2014-58546-R,
financiado por la Direcc. Gral. de Investigacion del Ministerio de Economia y Competitividad del
Gobierno de Espafia, y del que es investigador principal en la Univ. de Alcal, el Prof. Dr. Dr. h.c. mult.
Diego-Manuel Luzén Pefia.
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centraré mi exposicion en uno de los aspectos esenciales y de mayor relevancia en esta
figura delictiva relativamente reciente en el CP espafiol. Y es que, en efecto, la
corrupcion en los negocios —también denominada corrupcion entre particulares,
corrupcion privada o incluso cohecho privado— hasta el afio 2010 era una conducta
delictiva totalmente ajena a la tradicion juridico-penal espafiola’, aunque otro tanto de lo
mismo ocurre —segun he constatado— en la legislacion colombiana, que hasta la reforma
de su CP en el afio 2011 carecia de ese tipo y fue entonces cuando introdujo el delito de
corrupcién privada en el art. 250 a), junto a la administracion desleal (art. 250 b) y el
delito de abuso de confianza (art. 249 CP)?.

En este sentido, aunque son muchos los problemas de interpretacion que se
generan en el ambito de esta figura delictiva, en esta ocasién abordaremos
esencialmente el problema del bien juridico protegido y su caracterizacion como bien
individual, referido a los intereses patrimoniales de la empresa o de los terceros

competidores, o como bien colectivo identificado con la “leal competencia”.

II. SOBRE LA CUESTION DEL BIEN JURIDICO

Desde la introduccion del delito de corrupcién privada en el CP espafiol, la
determinacion del bien juridico protegido en este tipo penal no ha estado exenta de
polémica y, en tal sentido, se pueden distinguir en general -y prescindiendo por ahora
de concretas matizaciones— tres tesis antagonicas, a saber: a) la proteccion de un modelo
puro de competencia, b) la tutela de los intereses econdmicos del titular de la empresa y
los deberes de lealtad dentro ésta y, por ultimo, c¢) la defensa de los intereses
patrimoniales de los competidores, aunque no es infrecuente encontrar posturas

intermedias que defienden la existencia de un delito pluriofensivo®.

Pese a este escenario, teniendo en cuenta el preambulo de la LO 5/2010, sigue

siendo mayoritaria la doctrina que identifica el bien juridico de la corrupcion privada

! En este sentido, NIETO MARTIN, RP, 10, 2002, 55; NAVARRO FRIAS/MELERO BOSCH, InDret 4, 2011, 3.
2 Este delito es el equivalente a la apropiacién indebida de otros ordenamientos juridicos, v. gr., art.
253 CP espafiol.

® Asi, por ejemplo, GILI PASCUAL, RECPC, 2007, 13:35, quien abogaba por la proteccion de los
intereses de los competidores y del empresario; no obstante, la inclusion de los intereses del empresario
fue defendida por este autor en un contexto en el que el delito proyectado hacia referencia al
“incumplimiento de obligaciones” por parte del sobornado; en la doctrina colombiana, JIMENEZ
VALDERRAMA/GARCIA RODRIGUEZ, IUS 35, 2015, 159, 164, sefialan que el delito de corrupcién privada
protege no solo los intereses privados de la empresa del sobornado, sino también los intereses pablicos en
la incolumidad de la libertad de mercado.
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con la proteccion de la competencia leal en la contratacion de bienes y servicios, con la
finalidad de garantizar el normal funcionamiento del mercado®; no obstante, hay un
amplio sector que defiende —sobre todo antes de la reforma por LO 1/2015- que el
objeto de proteccion se identifica con el deber de lealtad frente a la empresa. Por su
parte, muy minoritario es el sector que vincula en exclusiva el objeto de proteccion de la
corrupcion privada con los intereses patrimoniales de los competidores. Veamos, pues,

cudl es el fundamento de cada una de estas tesis.

a) La tutela de la competencia. En primer lugar, quienes defienden esta tesis
parten —como se ha dicho— del preambulo de los textos legislativos, nacionales o
internacionales, que tienen como finalidad la lucha contra la corrupcion en el sector
privado; pero también se basan en la ubicacidn sistematica del precepto entre los delitos
relativos a la propiedad industrial e intelectual, al mercado y a los consumidores (y mas
concretamente después de estos Gltimos)°. Siguiendo esta linea, BLANCO CORDERO
entiende que el hecho de que el tipo de corrupcion privada se excluya de los delitos
perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada —como condicion de
procedibilidad— implica que el bien juridico protegido se identifica con la competencia

leal y no con los intereses del empresario®.

Desde esta perspectiva, pues, el objeto de proteccion se perfila como un bien
juridico de naturaleza supraindividual o, como sefiala MARTINEZ-BUJAN, como un bien
juridico colectivo institucionalizado, cuya afectacion se produce con independencia de
que haya o no perjudicados concretos en el mercado’. Hay quienes, por su parte, sefialan
que la competencia leal —en su dimension colectiva— constituye en realidad el bien
juridico mediato, lo que supondria que la competencia no cumple ninguna funcion

interpretativa de cara a la aplicacion del precepto, pues forma parte de la ratio legis o

* El considerando nim. 9 de la Decisién Marco 2003/568/JAl del Consejo, de 22 de julio de 2003,
relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector privado —y que inspir6 la legislacién espafiola en este
ambito—, establece que “Los Estados miembros conceden una importancia especial a la lucha contra la
corrupcion tanto en el sector pablico como en el privado, por estimar que en ambos sectores constituye
una amenaza para el Estado de Derecho, al tiempo que distorsiona la competencia respecto de la
adquisicion de bienes o servicios comerciales e impide un desarrollo econémico sélido”; sobre la
necesidad de tener en cuenta la exposicion de motivos de los textos legislativos como herramientas de
interpretacion, vid. GIL NOBAJAS, EPCr, 2015, 575.

® En este sentido, entre otros, CASTRO MORENO, en Ortiz de Urbina (Coord.), Corrupcién entre
particulares, 2011, 1098; MENDOZA BUERGO, en AA.VV, Corrupcidn entre particulares, 2011, 1098.

® Cfr. BLANCO CORDERO, DLL 7534, 2010, 5.

" MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPE PE, 2015, 383.
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motivos de la criminalizacién del cohecho privado®, esto es, lo que algunos autores

denominan lesividad abstracta.

Entre las criticas que recaen sobre la tesis de la competencia como objeto de
proteccion destaca su imprecision para delimitar de forma idonea los contornos tipicos,
habida cuenta de que la competencia es un concepto tan genérico que solo se puede
concretar a partir de la suma de los intereses individuales de los participantes en el
mercado. De hecho —sugiere GILI PASCUAL— los preceptos que tutelan la competencia
suelen orientarse a personas o colectivos concretos, pero no a la competencia en
general. En este sentido, en la doctrina alemana, aungue suele invocarse la competencia
como el objeto de proteccion, lo cierto es que junto a ésta se vinculan otros conceptos
mas especificos: la igualdad de oportunidades o los intereses patrimoniales de los
competidores, los intereses patrimoniales del titular del negocio, los intereses de los
clientes o consumidores, o también la confianza en la honestidad o ética profesional de
los directivos de empresas. En efecto, en Alemania existe un amplio acuerdo en que el
bien juridico protegido por la corrupcion en las transacciones comerciales del §299
StGB se identifica con la competencia leal como bien juridico supraindividual y, en este
sentido, autores como TIEDEMANN 0 DANNECKER vinculan, respectivamente, la
proteccion de la competencia con los intereses patrimoniales de los clientes de la

empresa’ o de los competidores que ven defraudada la igualdad de oportunidades®.

Probablemente, la razon de esto es porque se percibe que un macro-concepto asi
dificulta la determinacién de la antijuridicidad material de las conductas de corrupcion

en los negocios.

Por su parte, BOLEA ha sefialado que la defensa de un modelo puro de
competencia como bien juridico protegido plantea una serie de inconvenientes, a saber:
1) que tal propuesta parece desconocer que en las relaciones comerciales cotidianas se
infringen de algun modo las reglas de la competencia, ii) que tal concepto no permite
una clara delimitacion entre injusto penal e injusto civil o mercantil, iii) que la exclusion

del titular de la empresa como sujeto activo del delito impide sostener que el objeto de

8 GILI PASCUAL, RECPC, 2007, 13:9 n. 27; NAVARRO FRIAS/MELERO BOSCH, InDret, 4, 2011, 13 y 26.;
BOLEA BARDON, InDret, 2, 2013, 14; EIl delito de corrupcion privada: bien juridico y ratio legis, 2016,
109; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPE PE, 2015, 383; GIL NOBAJAS, EPCr, 2015, 576.

° TIEDEMANN, LK, 122ed., 2008, § 299, pp. 316 ss.
10 hANNECKER, NM, 3:ed., 2010, § 299, nm. 5.



proteccion de la corrupcion privada sea exclusivamente la competencia leal. En
consecuencia, la citada autora defiende que en atencion a la tesis del bien juridico que
defiende —y que veremos a continuacion— es logico que el titular de la empresa quede

excluido del circulo de sujetos activos de la prohibicion™.

b) La proteccion de los intereses del titular de la empresa y del deber de lealtad.
Los defensores de esta tesis se basan en general en la exigencia tipica —presente en el
art. 286 bis CP hasta su reforma por LO 1/2015- de que los sujetos activos actuaran
“incumpliendo sus obligaciones en la adquisicion o venta de mercancias o en la
contratacion de servicios profesionales”. Al respecto, como afirma GiL NOBAJAS, esta
clausula habia sido —hasta el afio 2015 en que fue suprimida— la "manzana de la
discordia” en la determinacion del bien juridico protegido; sin embargo, pese a la
supresion de dicho elemento, hay quienes siguen apostando por identificar el objeto de
proteccion de la corrupcion entre particulares con los intereses patrimoniales de la

empresa del sobornado.

En tal sentido, interesa destacar la aportacion de BOLEA quien —partiendo de la
formulacién de SiLva'? en torno al bien juridico protegido en la corrupcion privada—
distingue entre capacidad competitiva de la empresa ad extra y ad intra: la primera
asociada al interés de los terceros competidores en no quedar desplazados por ofertas
inferiores que, no obstante, son favorecidas por estar vinculadas a incentivos vy, la
segunda, relacionada con el interés de la propia empresa en que su empleado adquiera
bienes y servicios que supongan la mejor oferta del mercado. Asi, en su opinidn, sélo la
capacidad competitiva ad intra encarna el bien juridico inmediato del art. 286 bis CP,
pues la vertiente ad extra de la capacidad competitiva de la empresa se identifica con el
bien juridico mediato. Desde esta perspectiva, pues, sostiene que la infraccion de las
obligaciones derivadas de las relaciones de confianza ad intra afectan al buen
funcionamiento del mercado en una doble dimension: “lesionando la capacidad

competitiva de terceras empresas que se esfuerzan por ofrecer el mejor producto y

1 BOLEA BARDON, InDret 2, 2013, 12; El delito de corrupcién privada: bien juridico y ratio legis,
2016, 109.

2 sILVvA SANCHEZz, en Silva Sanchez (dir.)/Pastor Mufioz (coord.), El nuevo Codigo penal.
Comentarios a la reforma, 2011, 420.
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lesionando la capacidad competitiva de la propia empresa que se queda con la peor

oferta”®,

En parecidos términos, ya se habia pronunciado GiLI PASCUAL al sefialar que el
tipo entonces proyectado no adoptaba un modelo puro de competencia, sino que se
habia inclinado hacia un modelo de infraccion de deberes, vislumbrando asi una
solucion mixta en la que “se exige (el peligro de) perjuicio patrimonial para el
empresario, ademas de una afectacion (por cierto, muy remota y entumecida) de la
competencia™®. A diferencia de estas tesis, pretendidamente mixtas o eclécticas, hay
quienes —en la doctrina espafiola— se inclinaron hace mucho afios por la proteccion de
un bien juridico desde una perspectiva exclusivamente patrimonial, desprovista de

cualquier componente supraindividual vinculado a la competencia®®.

De igual forma, en la doctrina alemana, autores como KINDHAUSER niegan que la
leal competencia sea el bien juridico protegido por el tipo de corrupcion privada, para lo
cual se apoya en la exclusion del titular de la empresa del circulo de sujetos activos de
la prohibicion, por lo que —desde esta perspectiva— entiende que el propio titular de la
empresa y sus empleados (con la anuencia de este) pueden vulnerar las reglas de la
competencia, por lo que no habria delito de corrupcién cuando p. e€j., el carnicero
concede una ventaja economica privada al propietario o administrador de una cadena de
restaurantes para que compren su carne y no la de otros competidores, pese a que estos
son perjudicados de manera desleal. Esto es asi, porque —a juicio del citado autor— el
titular no puede ponerse en situacion de “conflicto de intereses” al no estar en una
posicion intermedia entre el principal (titular) y el que concede la ventaja, que es lo que
ocurre en la corrupcién®®. Siguiendo esta linea, un sector minoritario de la doctrina
alemana rechaza la posibilidad de hacer responder al titular de la empresa cuando el

ofrecimiento o entrega del beneficio se hace con su consentimiento, pues en caso

3 BOLEA BARDON, InDret 2, 2013, 13; El delito de corrupcién privada: bien juridico y ratio legis,
2016, 110.

1 GILI PASCUAL, CPC 109, 2013, 50.
15 NIETO MARTIN, RP 10, 2002.
18 KINDHAUSER, PCrim 3, 2007, 13-14.



contrario se estaria contradiciendo la voluntas legislatoris de mantener en la impunidad

la corrupcion del titular de la empresa®”.

En contra de esta interpretacion, como ejemplo paradigmatico, podemos citar el
caso del dinero de los corchos (del champén) (Korkengeld-Fall o Sektkorken-Fall) que
consistia en el ofrecimiento a los camareros de distintos locales de ocio, por parte de los
representantes de una marca de champan, de 35 peniques por cada botella vendida (a
cambio del tapon de corcho que da nombre al caso), para que recomendaran de manera
prioritaria su producto, lo que efectivamente hicieron con la anuencia del duefio del
negocio. Y es que, en efecto, en este supuesto —luego de la inicial absolucion por el LG-
Hamburg— el BHG aleman consideré delictiva tal conducta por entender que el tribunal
inferior habia realizado una interpretacion excesivamente restrictiva del tipo, a la postre
contenido 8 12 UWG-—, pues a su juicio no debia exigirse ninguna desobediencia o
deslealtad frente al propietario del establecimiento para poder subsumir la conducta en
el tipo.

c) Los intereses patrimoniales de los clientes o consumidores y de las empresas
competidoras. Como hemos anticipado, una parte de la doctrina también incluye entre
los bienes protegidos por el delito de corrupcion privada los intereses patrimoniales de
las empresas desplazadas por la competencia desleal y, en algunos supuestos, tambiéen
los derechos patrimoniales de los consumidores. En el primer caso, se entiende que al
privar al resto de competidores de las legitimas expectativas de colocar sus bienes y
servicios en el mercado, en igualdad de condiciones, se pone en peligro concreto su
patrimonio, mientras que la afectacion del patrimonio de los consumidores podria
producirse frente a un eventual incremento del precio de las mercancias, como
consecuencia del mayor precio que la empresa ha tenido que pagar para la adquisicion

de los bienes®®,

Ciertamente, de una u otra forma, los criterios antes aludidos siempre estan

vinculados a la idea de la competencia o a la eficiencia del mercado que procura la

17 En este sentido, VON TIPPELSKIRCH, GA 159, 2012, 586; RONNAU, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht,
2011, 271 ss.

8 En este sentido, DE LA CUESTA/BLANCO, LH-Cerezo Mir, 2002, 290, proponfan —antes de la
incorporacion del tipo de corrupcién en los negocios en el CP— una tipificacién reforzada, en la que
ademéas de la infraccion de deberes y el menoscabo sustancial de la competencia se exigiese la
verificacion de un peligro concreto para el patrimonio de terceros (empresario, competidores,
consumidores).
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igualdad de oportunidades de todos los intervinientes en el proceso econdémico. En
efecto, hay quienes —como TIEDEMANN- sugieren que en el delito de corrupcion entre
particulares la proteccion alcanza, aungue solo sea de forma mediata, a los clientes de
la empresa y, en general, a los consumidores™. Frente a esta tesis, GILI PASCUAL
sostiene que los consumidores no estan protegidos en el tipo, ni de forma directa ni
indirecta, y esto por mucho que, aun lograndose contener las conductas de corrupcion
privada, estos intereses puedan terminar siendo beneficiados, en tanto participantes en el

mercado?.

Pero, también hay quienes —como GIL NOBAJAS— conceden carta de naturaleza al
criterio de la proteccion de los intereses patrimoniales de los competidores, ya que pese
a declararse defensora de un modelo puro de competencia, sostiene que es posible
concebir la competencia leal como bien juridico mediato, mientras que en primera linea
se protegeria “los intereses patrimoniales de los competidores, en términos de idoneidad
de la conducta para producir un perjuicio a los mismos o, mas restrictivamente, como

peligro concreto de menoscabo de sus intereses patrimoniales”ZI.

I11. TOMA DE POSTURA.

1) A mi juicio, el delito de corrupcién en los negocios del art. 286 bis CP espafiol
protege exclusivamente los intereses patrimoniales de la empresa (del sobornado), y
esto pese a que la reforma operada por LO 1/2015, suprimio toda referencia a que el
sujeto activo en ambas modalidades de corrupcién llevara a cabo la conducta
“incumplimiento sus obligaciones”. Hay que admitir que la supresion de este elemento
tipico allana el camino a la tesis de que la corrupcion en los negocios protege
exclusivamente la competencia, es decir, que se adopta un modelo puro de defensa de la
competencia®’; sin embargo, la viabilidad de dicha tesis sigue siendo dudosa en la
medida en que el legislador ha vuelto a excluir al titular de la empresa del circulo de
sujetos de la prohibicion, por lo que si el propietario o el administrador (con la venia del
primero) adquieren la oferta menos ventajosa, desplazando asi otras propuestas mejores

en condiciones y precio, entonces no habria un delito de corrupcién en los negocios. Asi

19 Cfr. TIEDEMANN, LK, 12:ed., 2008, § 299, pp. 316 ss.
20 Cfr. GILI PASCUAL, RECPCr, 09-13, 2007, 13:20.

21 GIL NOBAJAS, EPCr, 2015, 574, 576, 579.

22 Asi, GIL NOBAJAS, EPCr, 2015, 576.



pues, de lege lata se protege, por tanto, un bien de naturaleza individual y no un bien

juridico supraindividual o colectivo.

Esto es asi porque, en atencion a la autonomia de la voluntad o, como sostiene
BOLEA, al libre mercado sobre el que descansa la plena libertad de contratacion, el
titular de la empresa puede pactar con total autodeterminacion las condiciones de
adquisicion de mercancias o servicios, ya que en la empresa privada no existen en
principio —como si ocurre en la administracion publica— obligaciones legales de someter
la adquisicion de bienes y servicios a, por ejemplo, procesos de licitacion publica
regidos por los principios de publicidad, transparencia, imparcialidad y objetividad,
cuya defraudacion por parte de una autoridad o funcionario acarrea responsabilidad
penal (art. 436 CP)?. Desde esta perspectiva, pues, resulta 16gico que el legislador
excluya del circulo de sujetos activos del delito al titular de la empresa. Ello es asi pese
a que por un lado hay quienes atribuyen esta ausencia a un mero olvido injustificable
del legislador®® y quienes, por otro lado, intentan incluir a través de una interpretacion
muy sui generis al titular de la empresa y al administrador de hecho dentro del circulo

de sujetos de la prohibicion®.

2) Respecto de las tesis pretendidamente mixtas que defienden una doble vertiente
del objeto de proteccion, esto es, la capacidad competitiva de la empresa ad extra y ad
intra, hay que decir que en realidad en dicha formulacion subyace un unico bien
juridico inmediato de naturaleza individual, identificado con los intereses patrimoniales
de la propia empresa, mientras que la vertiente ad extra, vinculada al buen
funcionamiento de las relaciones comerciales, no es mas que el bien juridico mediato
que, como es sabido, tiene limitadisimas funciones de interpretacion, ya que no aparece
incorporado al tipo de injusto, por lo que el intérprete no tiene por qué acreditar que en
el caso concreto se ha producido una lesion o puesta en peligro de dicho bien, ni
tampoco exigir que esta afectacion o puesta en peligro sea abarcada por el dolo o la
imprudencia. Que esto es asi lo demuestra el hecho de que BOLEA, defensora de esta
tesis mixta, admite que “cuando los incentivos aceptados por la persona que toma la

decision en favor de un determinado proveedor son consentidos por la empresa, no se

2% Cfr. al respecto, VOLK, en Gossel/Triffterer, Die Merkmale der Korruption und die Fehler bei ihrer
Bekampfung, 426-427; vOGEL, en Heinrich/Hilgendorf/Mitsch/Sternberg-Lieben (eds.), FS-Weber, 2004,
402.

24 NAVARRO FRIAS/MELERO BOSCH, InDret 4, 2011, 19.

% GIL NOBAJAS, EPCr, 2015, 580 ss.
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traspasa el umbral de la tipicidad penal por mucho que se afecte a terceros

competidores”?.

Entiendo que tal afirmacidn contrasta con su tesis de que el delito de corrupcion
privada no puede ser interpretado en términos de exclusiva tutela de la competencia,
pero “tampoco debe ser entendido en términos de exclusiva proteccion de los intereses

2 ya que, al construir BoLEA el nticleo del desvalor de la

patrimoniales de la empresa
accién corrupta sobre la base de la vulneracion del deber del administrador de no
perjudicar el patrimonio de su principal, ademéas de dotar de relevancia al
consentimiento del titular de la empresa, lo que esta propugnando en realidad es la
proteccion exclusiva de los intereses patrimoniales de la empresa: pues sin acto de
deslealtad del administrador no hay tipo de corrupcion, aungque haya afectacion de la

competencia de terceros competidores.

3) Por ultimo, en cuanto a las posturas que defienden el modelo puro de
competencia como bien juridico supraindividual, tanto si se defiende su autonomia
como si se lo vincula a otros intereses méas especificos, v. gr., la igualdad de
oportunidades, los intereses patrimoniales de los competidores, el patrimonio de los
clientes o consumidores, etc., hay que destacar que el bien juridico denominado “leal
competencia” o “competencia justa” no retine las caracteristicas necesarias para Ser
considerado como un auténtico bien juridico de naturaleza colectiva, lo que viene a
reforzar la tesis de que el delito de corrupcion entre particulares protege un bien de

naturaleza individual.

Para negar o confirmar el caracter colectivo del bien juridico “leal competencia” o
“competencia genérica” (incluso concretada en bienes mas especificos y menos
etéreos), se puede tomar como punto de referencia los criterios esbozados por GRECO,

quien propone tres condiciones (0 tests)?®, a saber:

a) test de la circularidad, en virtud del cual no se puede acreditar la existencia
de un bien juridico supraindividual sélo por el hecho de que una norma

penal no sea legitima sin la postulacién de un bien juridico colectivo®.

2% BOLEA BARDON, InDret 2, 2013, 20 (sin cursiva ni negrita en el original).
%" BOLEA BARDON, E| delito de corrupcién privada: bien juridico y ratio legis, 2016, 109-110.
%8 GRECO, en FS-Roxin, 2011, pp. 207 ss.

% GRECO, en FS-Roxin, 2011, pp. 207-208; asi también en RBCCrim, 49, 2004, pp. 125-126.
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Dicho de otro modo: la afirmacion de que un tipo penal es legitimo nunca
puede ser un argumento para justificar la existencia de un bien juridico
colectivo, lo que ocurriria, por ejemplo, si se defendiera que, como la pena
de la corrupcion privada es similar (o comparable) a la de los tipos de
administracion desleal y apropiacion indebida, el hecho de que haya
consumacion antes de que se produzcan dafios patrimoniales a la empresa o
a los competidores, implica que la norma penal protege algo distinto (y

superior) a los bienes juridicos individuales.

Desde esta perspectiva, pues, podria defenderse que la referencia a la “leal
competencia” como bien juridico colectivo —o la adopcion de un modelo
puro de defensa de la competencia— no pasa el test de circularidad, ya que
dicho bien juridico en si mismo considerado, no es capaz de justificar por
qué hay una anticipacion de las barreras de proteccion de los intereses
patrimoniales del titular de la empresa o de los competidores eventualmente

perjudicados.

b) test de la indivisibilidad o no-distributividad, en virtud del cual no seria
suficiente motivo para elevar un bien a la categoria de bien juridico
colectivo, el hecho de que hubiera una pluralidad de individuos interesados
en un bien concreto. Asi pues, dicho test recoge la caracteristica esencial de
los bienes colectivos, y que los distingue de los bienes individuales, esto es,
su carécter indivisible o no-distribuible®. En este sentido, la competencia
leal como institucion autonoma, en si misma considerada, o incluso
concretada en la igualdad de oportunidades o en el patrimonio de los
competidores, tampoco pasa el test de no distributividad, ya que en el
delito de corrupcion en los negocios no afecta o pone en peligro el
patrimonio de una multiplicidad de competidores o empresas, Sino que mas
bien afecta al patrimonio concreto de cada una de las empresas o
competidores individualmente considerados, pues cada uno puede verse

afectado de forma divisible en sus expectativas®’. Por consiguiente, no

% GRrRECO, en FS-Roxin, 2011, 210.

%1 En este sentido, respecto del delito de insolvencias punibles en la legislacion alemana, GRECO, en
Bienes juridicos colectivos, Ponencia | Congreso Internacional de la FICP, 29-5-2015.
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estamos ante a un bien juridico colectivo, sino frente a varios bienes

juridicos individuales.

c) test de la no-especificidad, como criterio esencialmente normativo, que
entiende que no es posible defender la existencia de un bien juridico
supraindividual si su afectacion estd supeditada a la afectacion o perjuicio
simultaneo de un bien individual (aunque s6lo sea a nivel de peligro
abstracto), pues de ese caso el pretendido bien colectivo perderia su
autonomia y relevancia normativa. Esta situacion se presenta cuando el tipo
penal protege, en primer término, al bien juridico individual, y la proteccion
alcanza sélo de forma indirecta o mediata al bien juridico supraindividual, v.

gr., la salud pablica o la seguridad en el trafico®.

Pues bien, siguiendo este criterio, no es posible postular que en el delito de
corrupcion en los negocios se protege un bien juridico supraindividual
identificado con la competencia leal en si misma, o en relacidon con otros
bienes  juridicos individuales, ya que —si como sefiala un sector de la
doctrina— la accién del sujeto activo pone en peligro (abstracto o concreto)
los intereses patrimoniales de la empresa o de los competidores, entonces se
estaria condicionando la afectacion del supuesto bien colectivo a la
afectacion o perturbacion -en términos de peligro- de intereses

individuales.

%2 Cfr. GRECO, en FS-Roxin, 2011, pp. 212-213.
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