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¢ESEXIGIBLE UN ELEMENTO SUBJETIVO ESPECIFICO DEL INJUSTO EN LOS
DELITOSRELATIVOSA LA VIOLENCIA DE GENERO? ANALISISDE LA
JURISPRUDENCIA CONTRADICTORIA ENTRE AUDIENCIAS PROVINCIALES.

Prof. Dra. Inés Olaizola NogalesCatedratica de Derecho Penal. Universidad Publica

de Navarra.

Relatora: Prof. Dra. D2 Leticia Jerico Ojer. Profesora Titular acreditada de Derecho

Penal. Universidad Publica de Navarra.

LA CORRUPCION ENTRE PRIVADOS (ART. 286 BIS CP)

Inés Olaizola Nogales. Catedratica de Derecho pendé la Universidad Publica de

Navarra

El Capitulo XI del CP lleva como rubri€e los delitos relativos a la propiedad
intelectual e industrial, al mercado y a los conglores. El capitulo se divide en
distintas secciones y la reforma operada por 1&I2D10, de 22 de junio, introduce una
nueva seccion cuarta que lleva por titDla corrupcion de los particulargsque esta
integrada por un articulo 286 bis CP

Este precepto, completamente nuevo, no sélo entraukgislacion, sino en
nuestra tradicion juridico-penal parece que respandh transposicion de la Decision
Marco 2003/568/JAl de 22 de julio de 2003 relava lucha contra la corrupcion en el
sector privado.

Por lo que respecta al bien juridico protegido lggrecepto se ha entendido que
este puede ser leompetencia deslealla proteccion de las relaciones laboralesla
proteccion del patrimonio

1. Se define la competencia desleal como todo cdampéento que resulte
contrario a las exigencias de la buena fe. Astjpmpenal que proteja la competencia
tendria las siguientes caracteristicas: a) La odaddeberia referirse Unicamente a

suministro de mercancias y no a conductas relagasaon el cumplimiento de la
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relaciéon laboral; b) el consentimiento del empiiesaesultara irrelevante y c) los
empresarios serian los posibles sujetos activodediéb.

2. En relacién con la proteccion de las relaciolamrales, se debe tener
presente que el ET establece como una de las causasian lugar al despido
disciplinario del trabajador la transgresion dbuana fe contractual. Esto significa que,
desde la perspectiva estructural del tipo penayjetto activo del delito sera siempre el
empleado, no el empleador y que el consentimieat@hpleador llevara aparejada la
atipicidad de la conducta.

3. Por ultimo, en un dmbito econémico como el gstraos estudiando no
podemos olvidarnos de la posible proteccién defirpahio como bien juridico a
preservar. Sosteniendo esta posicion, se exigeésgquroduzca un dafo patrimonial a
la sociedad mercantil.

Planteadas estas opciones, procede ahora detegnadags el bien juridico que
protege el CP en este precepto. La EM de la LO1®Y2@e 22 de junio establece que lo
que se protege en el art. 286 CP es la competdesieal. / Realmente esto es asi?
Existen varias razones para afirmar que lo querseege es la competencia desleal.
Apunta en esta direccién, de entrada, la limitaciigl ambito relevante a la
“adquisicion o venta de mercancias o de contratad® servicios profesionales. Esto
dota de claros tintes de mercado a la figura. Wurs#do factor que apunta en esta
direccion es el elemento subjetivo consistenteagrdlizacion de la conducta “para ser
favorecido” (art. 286.1 CP) o “con el fin de favoee’ (art. 286 bis.2 CP) al corruptor
frente a toros. En sus acepciones mas usualegrehté“favorecer” cobra su sentido a
partir del correlativo perjuicio a otro, lo que ndebe llevar a exigir situaciones de
competencia efectiva en las que la corrupcion déaada para desplazar a otro
competidor. La consideracion al competidor se covdicon la especificacion en que la
ventaja debe tender a procurar el beneficio delptor frente a terceros.

Sin embargo, también existen argumentos para ®wstpre estan protegidos
otros intereses, como sondgclusion del empresario como sujeto activo datadbs
criterios de menor gravedad de la condugtal incumplimiento de las obligaciones

En relacion con la exclusion del empresario cometsuactivo del delito, la
autora considera que dicha inclusién se comprendlecon la tutela estricta de la
lealtad competitiva. El titular de un negocio quea sobornos para preferir las ofertas
de un determinado interviniente en el mismo, emirdento de otros competidores,

realiza un comportamiento tan lesivo como el queesa mismo contexto pueden
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realizar los directivos, empleados, etc. La autararee que se pueda apelar aqui a la
libertad de empresa, pues precisamente de regsdatiteertad de mercado se trata
cuando se discute los principios que deben ingpirar

Por lo que respecta a los criterios de menor geavetk la conducta, cabe
destacar que entre los que se sefalan para at@anpana (art. 286 bis.3 CP) no se
encuentra el de la entidad o peligro que puedartslfiedo la competencia. En primer
lugar se alude a la trascendencia de las funcidekesulpable y en segundo lugar a la
cuantia del beneficio o valor de la ventaja. Saterins que apuntan el primero hacia la
tutela de la fidelidad en las relaciones entre uldosdinado y el empresario, cuya
afectacion sera mas grave en tanto en cuanto np@stantes sean sus competencias. Y
el segundo, en opinidn de la autora, puede aphataa un componente patrimonial del
delito porque la mayor o menor entidad del sob@®lo puede interesar a la empresa
del sobornado en la medida en que se entienda ayubtenido por él dejara de
repercutir en beneficio de la empresa. Ambos a#eapuntan en la direccién del
interés del empresario.

Por dltimo, en relacién con el incumplimiento de labligaciones, la autora
sostiene que nbasta con que el directivo, administrador, etcpgcena ventaja para
actuar en detrimento de otros competidores, sir dgbe actuar “incumpliendo sus
obligaciones” en la adquisicién o venta de meraoien la contratacion de servicios.
Debe ser tarea prioritaria precisar qué significaeloen tales “obligaciones”. La autora
cree que se puede afirmar que los dependientesasd@eben al empresario, exponiendo
las siguientes razones: 1) No existe para ell@s abligacion legal respecto de los
consumidores en el sentido de tener que procurani@snformacion objetiva y exacta
acerca de las condiciones de calidad/precio delyato. Es decir, los consumidores no
pueden esperar objetividad penalmente tuteladaP@P)otro lado, los dependientes
tampoco tienes obligaciones frente a los competglofEl &mbito subjetivo de
aplicacion de la Ley de Competencia Desleal seneefa los empresarios. Asi, por citar
algunas obligaciones fijadas legalmente se pueitilasecOmo por ejemplo, la Ley de
Sociedades Anonimas sefala respecto a los direcevadeber de administracion
diligente, o el deber de fidelidad lealtad o secrdEn relacion con los empleados puede
sefalarse “la buena fe contractual” recogida emteb4.2 d) del ET. Los colaboradores
también tienen como obligacion principal la fidalidhacia el mandante. La autora

sostiene que el elemento tipico de “incumplimiedgdas obligaciones” dota al art. 286
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bis de un contenido de fidelidad y convierte ab tm un tipo de naturaleza hibrida a los
efectos del bien juridico protegido.

La profesora Inés Olaizola concluye que el nuevlitodele corrupcion se
presenta como una figura hibrida con un doble oljet proteccién. Por un lado, los
competidores del operador econémico desde el geareipto interviene en el mercado
(y de forma mediata la competencia) asi como, iy, @l propio empresario, al
protegerse los deberes de lealtad de los empldeabies el titular de la empresa. No se
exige un perjuicio efectivo, es mas, los verbogdgp que se conforman con una mera
actividad (prometer, ofrecer, solicitar) adelantas barreras de proteccion penal al
nivel de la corrupcion publica, aunque si se erigacumplimiento de las obligaciones
por parte del empleado, que implicara actuar efuipgr de la empresa a la que

pertenece.

Debate correspondiente a la ponencia de la ProfesoOlaizola Nogales:

El profesor_uzon Pefiaconsidera que los duefios no son autores del dedito

el argumento no es porque no los nombre el tipoalpéya que pueden ser
administradores), sino que el fundamento residguenincumpla sus obligaciones en la
adquisicion o venta de mercancias. Si es duefima@arte si puede ser autor respecto
de las obligaciones de los demas, pero si es diigito se excluye la tipicidad. Por lo
gue respecta al bien juridico protegido, el prafda@on Pefia sefiala que el delito se
incardina en el Capitulo XI del CP, que hace refgiee al mercado. La ubicacion
muestra que al menos un bien juridico es el merdaem esto no es real, ya que si no
existe perjuicio para la empresa no existe atipatiden su opinion, este delito deberia
incluirse junto con los delitos societarios. Sinbango, atendiendo a la pena que el
legislador asigna al delito previsto y penado earel 286 bis CP, el Profesor Luzén
Pefla considera que este delito tiene relacion ngerate con los delitos contra el
mercado. Asi, las penas del art. 295 CP (admigistralesleal), cuando existe perjuicio
comprende desde los 6 meses a los 4 afios de poiggéna de multa. El art. 286 bis
establece una pena de prisidbn de 6 meses a 4 dis,de inhabilitacion especial y
pena de multa, por lo que el legislador penal dmnaique la conducta es mas grave, lo
que implica su relacién con los delitos contra erecado. Considera que afecta a la
competencia y a la imagen. Existe algo mas queogi@interés societario o individual.
Quizas, a juicio del profesor Luz6n Pefia, nos emmaoros ante un delito pluriofensivo.
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En opinion del Profesobe Vicente Remesalsi falta cualquiera de estos dos
elementos, perjuicio o incumplimiento de las oldigaes, no existe atipicidad. Por lo
que respecta a las penas, el legislador opta psistema proporcional, a diferencia de
lo dispuesto en el art. 295 CP. Por ultimo, considgie la ventaja o el beneficio puede
ser de cualquier naturaleza, lo que provoca urgeate inseguridad. En relacion a esta
altima consideracion, la profeso@aizola Nogalesconsidera que puede deberse a una
traslacion de lo recogido en el delito de coheéhola reforma operada en el afio 2010
se alude a retribucién de cualquier naturalezaty @gede ser la razon de la genérica
prevision del art. 286 bis CP. Sin embargo, recaleen la actualidad para el delito de
cohecho se preve una multa por cuotas.

En opinion del profesoGonzalez Cussacel art. 286 bis no exige la causacion
de un dafo. La profesof@laizola Nogalesestima que no exige un dafio efectivo,
manifestando que el profesor Nieto Martin califisée precepto como delito de peligro.
El art. 286 bis alude al dafio no a la propia engraso a los terceros competidores. La
profesoraOlaizola Nogalesestaria de acuerdo con esta consideracion, peeogcre se
distorsiona cuando el precepto exige el incumplna&e obligaciones.

El profesorPefiaranda Ramosalude a qu&indauser considera que se trata de
un bien juridico Unico (el mercado) y la infraccidel deber seria un desvalor especial
de accién que delimita el tipo, restringe no elvdes objetivo sino el desvalor
subjetivo. No es un delito societario, en su opiny atenta a la competencia. Puede
ser un deber de lealtad a la propia empresa, n@mluse descartar que los deberes
tuvieran que ver con la lealtad a los competidores.

Para el profesdcuzon Pefig las Unicas obligaciones juridicas del sujetovacti
del tipo son deberes de lealtad internos. Si ssiayai proteger otro bien juridico se
deberia castigar al empresario y su incumplimieGtmsidera que no existe por ahora
para los empleados el fair play, pero otra cosa miiflgrente es que el derecho
societario vaya extendiéndose.

La profesoraRoso Cafadillas cuestiona si seria sujeto activo del delito la
persona que tiene varias empresas y con su actifagdarece a una de ellas. Considera
gue hay un bien juridico suprainvididual que eslaler de lealtad. En opinion de la
profesoraOlaizola Nogales la Ley de competencia desleal hace referencia a |
infraccion de deberes de competencia y alude exalmente a los empresarios. Por
altimo, el profesorLuzon Pefa estima que el supuesto del visitador médico de la
Seguridad Social que solicita al médico que regetmedicamento y este medicamento
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es el mejor comete un delito de cohecho impropéitelRa finalmente que en el art. 286

bis se exige incumplimiento de obligaciones.



