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Corrupcién privada y administracién desleal

INIEVES SANZ MULAS
Profesora de Derecho Penal
Universidad de Salamanca (Espafia)

[. INTRODUCCION

Como todos sabemos, la idea de cotrupcién cradicionalmente se ha vin-
culado al uso ilegitimo de potestades por parte de quien ejerce funciones
Gblicas. Sin embargo, en los altimos tiempos asistimos a la tendencia
a también hablar de “corrupcién privada”, entendiendo por tal “el uso des-
viado del poder de decisién en el ambito de las relaciones econémicas entre
particulares"l.

La consolidacién de estos nuevos delitos obedece, sobre todo, a la eviden-
te correspondencia que existe entre lo pablico y lo particular en las actuales
sociedades. En todo caso, y por lo que a Espafia se refiere, de momento
nuestro Cédigo Penal no recoge ninguna figura que de forma e<pec1f1ca san-
cione el delito de corrupcién en el sector prwado Luego no slgue el actual
movimiento europeo e internacional que presiona para que asi sea®

Con nuestras actuales herramientas penaies en la mano, Podrlamos afir-
mar que algunas conductas de corrupcién activa pueden encontrar cierto
cauce a través del delito de apropiacién indebida del art. 252 CP, y que otras

! Fabidn Capareés, E.. La corrupeidn internacional en el marco de la globalizacidn, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, pp- 18 ¥ 19.

* En Europa el tema de la corrupeién en el secror privado se traté en el marco de las medidas
generales del 22 de diciembre de 1998, Unas medidas que debian tener efectos a Fartir de los dos
afios de su entrada en vigor contados desde el 31 de diciembre de 1998 en que se publicd en el
boletin oficial de la UE. Esto es, a finales del afio 2000 todos los Estados miembros debieron con-
Lamplar la ineriminacién del cohecho activo ¥ ljnsivcu en ¢l ambito Privado, no obstante, éste no es
el caso; tan sélo unos cuantos Estados han introducido este tipo penal en sus legislaciones. Vid., en
HUBER, B., “La lucha contra la corrupcién desde una perspecriva supranacional”, en Revista Penal,
n. 11, enero 2003, P: 49,
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podrian reconducirse al delito de administracién desleal del art. 295 CR
Con todo, y sin embargo, no se dispone de vias indirectas suficientes que
permitan la sancién de todos los supuestos de corrupcién posibles en este
sector, s mis, ;1quéllas con las que sf contamos presentan problemas de base
tan gravex que la PCI‘RP(:CUV& de su eficacia en la lucha contra esta nueva
“versién” corruptora es ciertamente desalentadora.

I1. CORRUPCION Y ADMINISTRACION DESLEAL (ART. 295 CP)-

Como deciamos, entre las vias indirectas utilizadas para la sancién de
algunas conductas “corrupl:as” desarrolladas en el sector privado, renemos la
de la administracién desleal del art. 295 CR Pero para que ello sea posible,
se tienen que dar todos estos requisitos’: que se trate de una sociedad, que el
administrador o los socios actien con abuso de sus funciones, que dlSPDI‘lg'{
fraudulentamente de los bienes de la sociedad y que cause un perjuicio eco-
némicamente evaluable.

Esto es, [a conducta tfpica consiste en disponer fraudulentamente de los
bienes de la sociedad (Io que supone realizar actos de transmisién dominical
o gravamen sobre los mismos, pero sin contmprestaclon real y adecuada para
la sociedad y con beneficio para el autor o un tercero) o contraer obliga-
ciones a su cargo (lo que significa asumir deudas o compromisos de pago
sin un correspondiente incremento patrimonial}, y todo ello a los fines de
beneficiarse econémicamente el autor del hecho o un tercero. En definiti-
va, la accidén consiste en asumir riesgos intolerables, caracterizables como
fraudulentos, que desembocan en un perjuicio pa[rimonial“ aprovechando
la situacién de ventaja que proporciona la condicién de administrador o de
socio de una compaiifa mercantil’.

Ahora la pregunta clave es: éen qué medida los delitos de adminis-
tracién desleal pueden contribuir a la tuncién social de lucha contra la
corrupcién?ﬁ.

Esta figura, como todos sabemos, tiene como cometido la proteccién del
patrimonio y no la lucha contra la corrupcién, lo que, de entrada, complica

} Gémez Benitez, M., "Corrupeion y delito de administracién desleal”, en La Ley, 2000,
PP 1283 y ss.

+ Ferré Olivé, ].C., "La administracién social fraudulenca {arc. 295 del CP " en Galin Corona-
-Garcia-Cruces Gonzilez (Coord.), La responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital.
Aspectas civiles, penales y fiscales, Teenos, Madrid, 1999, p. 129,

5 Mestre De[gado. E., en Lamarca Pérez, (Coord.), Manual de Derecho Pmmf. Parte especial, Colex,
Madrid, 2001, p. 372.

& Nieto Martin, A., “La currupcién en el secror privado (reﬂe:\'innes desde el ordenamiento
espaﬁol a la luz de! Derecho comparudo"‘ en Revista Penal, n. 10, julic 2002, P 58. En idéntico
sentida, Gémez Benfeez, |.M., Curso de Derecho penal de los negocios a través de casos. Reflexiones sobre ef
desorden legal, Colex, Madrid, 2001, pp. 161 y ss.
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sobremanera las cosas. Porque st se atiende en exclusiva a este bien juridico
—esto es, el patrimonio —, el pago de sobornos ciertamente puede constituir
una disposicién patrimonial que quede ampliamente compensada por los
benefictos econémicos que posteriormente se obtengan — por ejemplo con
la captacion de nuevos clientes — | por lo que falearia el resultado tipico re-
cogido en el tipo como “un perjuicio econdmicamente evaluable a los socios
o demds titulares de los bienes o valores administrados””. O lo que es lo
mismo, la exclusién del patrimonio social como ebjeto de tutela ¥ la confi-
guracién del tipo como de resultado material han hecho que la aplicacién de
este delito sea excepcional y anecdética®.

Es mds, la reciente jurisprudencia del TS sobre el delito de apropiacién
indebida (art. 2523 y sus relaciones con la administracién desleal, convier-
ten al art. 295 en un precepte poco menos que indtil, por lo que el precepto
a aplicar en Jos casos de soborno serfa el de apropiacidon indebida en su ver-
sién de administracién desleal®. Y es que la exclusién del patrimonjo social
del Zmbito de proteccién del delito de administracién desleal, asi como su
configuracién como un delito de resultade de lesién, parece abocar indefec-
tiblemente a tal solucién'®

III. CONCLUSIONES VALORATIVAS

Tras todo lo visto, no quedﬂ sino que mostrarse ciertamente pesimista
respecto de las aportaciones a esperar del delito de administracién desleal del
art. 295 en la lucha contra la corrupcién en el sector privado. Convendria, en
consecuencia, que el legislador, en lugar de esperar a intervenciones indirec-
tas de las figuras ya existentes, creara un delito especitico de cohecho activo
entcre privndos. O mejor, y para no dar lugar a confusiones terminolégicas,
de administracion desleal mediante pago de sobornos. Pero, eso sf, sin olvidar que
el bien juridico aqui serfa nuevamente el patrimonio, por lo que no cabria
trasladar acriticamente la estructura de los delitos de corrupcién de funcio-
narios pablicos'’. Y es que, a diferencia del cohecho en el 4mbito pablico,
debe verificarse la lesién de un deber!?: el de lealtad para con la administra-
¢ién del patrimonio societario.

Porque no debemos olvidar que no rodo el mundo esté de acuerdo con
tales nuevas criminalizaciones, al estimar que tales actuaciones “privadas"

7 Nieto Martin, A, “La corrupeién en el sector privado”, op. cit,, p. 67.

# Valle Muiiz, .M., en Quintero Olivares (Coord.), Comentarios al Nuva Cddigo penal, Aranzadi,
Pamplona, 1996, p. 1333,

9 Nieto Martin, A., "La corrupeién en el sector privado"} op. cit,, p 67.

¥ Valle Muiiiz, | M, Comentarios al Nutvo Cédigo penal, op. cit., p. 1336,

1 Niete Martin, A., “La corrupcién en el sector Privadu", op. cit., Pp- 68 y 69.

12 Huber, B., "La lucha contra la corrupeién desde una perspectiva supranacional”, op. cit., p. 50
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deben reservarse a otras instancias juridicas de control, y que de mantenerse
en el Cédigo pcnal debe ser por presentar una lesividad distinta y, en conse-
cuencia, su inclusién se haria con una denominacién diferente a la asignada
aciertos delitos contra Ja Administracién Pablica. Hacer lo contrario, y uti-
lizar el mismo vocabularia crearfa cierta confusién al definir fendmenos, en
realidad, muy diversos entre sit3,

Esto es, de incluirse estas conducras, el Derecho pan;ﬂ deberia reservarse
para las mas graves', por lo que habria que exigtr, al menos, un peligro
concreto para el patrimonio de terceros (empresario, competidores, con-
sumidores, etc.) derivado de la adjudicacién o la ejecucion irregular de un
contrato’’. El resto de comportamientos deberfan quedar en el 4mbito civil
o administrativo, en tanto no se demuestre su ineficacia desde el prisma
preventivo, o por la escasa entidad de su respuesta a la vista de la menor
gr;wedad de la agresi(’m”‘.

BIBLIOGRAFIA

De La Cuesta Arzamendi-Blanco Cordero, “La criminalizacién de la corrup-
cién en el sector privade: ¢Asignatura pendiente del Derecho penal es-
paﬁol?”, en Diez Ripollés-Romeo Casabona-Gracia Martin, La ciencia del
Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al Prof. Dr. José Cerezo Mir,
Tecnos, Madrid 2002, pp. 257 y ss.

Fabidn Caparrés, E., La corrupcidn internacional en el marco de la globalizacién,
Tirant lo Blanch, Valencia 2003.

Ferré Olivé, ].C., “La administracién social fraudulenta (art. 295 del CP)“,
en Galdn Corona-Garcia-Cruces Gonzilez (Coord.), La responsabilidad de
los administradores de las sociedades de capital. Aspectos civiles, penales y fiscales,
Tecnos, Madrid 1999.

Gémez Benitez, [.M., “Corrupcién y delito de administracién desleal”, en La
Ley, 2000, pp. 1283 y ss.

'§ Fabidn Caparrés, E., La corrupcidn internacional en el mareo de la globalizacidn, op. cit., pp. 19 y 20.

1+l y como exige La Accién Coman de la Unién Buropea en su art. 4.2.

B Ares, 2.2 y 3.2 de la Accidn Comiin de la Unién Europea. Sin olvidar que también estin
aquellos autores que, como Ferré Olivé, consideran imposiblc admirir delitos de Pu:figm ¢conrra el
Fa[rimonio, salvo que se trate de delitos Plurinfcnsivos, en los que el Feligm hacia un bien jurfdicu
tan Peculiar como es el Pactimonio haya sido suficientemente refrendo con, al menos, la lesién
efectiva de otro bien jurfdico. Vid., en Ferré Clivé, ].C., “La administracién social fraudulenta (art.
295 del CP", op. cic, p. 131,

16 De La Cuesta Arzamendi-Blanco Cordero, “La criminalizacién de la corrupcién en ¢l sector
primdo: tAsignatura Pendientc del Derecho penal espaﬁol?", en Diez Ripollés-Romec Casabona-
-Gracia Martin, La ciencia del Derecho penal ante ol nueva sigho. Libro Homenaje al Prof. Dr. José Cerezo Mir,
Tecnos, Madrid, 2002, p- 290.



CORRUPTION PRIVADA Y ADMINISTRACIGN DESLEAL 163

Gémez Benftez, .M., Curso de Derecho pmal’ de los negocios a través de casos,
Rt’ﬁexionﬁs sobre el desorden ffgﬂi‘ Colex, Madrid, 2001.

Huber, B., “La lucha contra la corrupeién desde una perspectiva supranacio-
nal”, en Revista Penal, n. 11, enero 2003,

Mestre Delgado, E., en Lamarca Pérez (Coord.), Manual de Derecho penal.
Parte especial, Colex, Madrid, 2001.

Nieto Martin, A., “La corrupcién en el sector privado {reflexiones desde el
ordenamiento espaﬁol a la luz del Derecho comparado”, en Revista Penal,
n. 10, julio 2002.

Valle Muiiiz, .M., en Quintero Olivares {Coord.), Comentarios al Nuevo
Cédigo penal, Aranzadi, Pamplona, 1996.

SUMMARY

In the Spanish penal code, the private perspective of corruption may only
be sanctioned indirectly, through other crimes such as disloyal administra-
tion offence. However, this criminal offence is scarcely applied, as social
property is not included in the protected good and it is regarded as a crime
of result. Consequendy, Spanish legislators should develop a specific offence
for disloyal administration by bribery, regarding the transgression of the oath
of loyalty in the administration of social property. Nevertheless accordmg to
the inspiring principle of criminal law as a last-ditch strategy (ultima ratio}),
this offence should encompass only the most serious cases that is, those
endangering other’s property (entrepreneurs, competitors, consumers, etc.).
The other cases should be addressed by civil and administrative law.

STRESZCZENIE

W hiszpafiskim kodeksie karnym korupcja prywatna moze byé karana
jedynie posrednio, poprzez inne przestgpstwa, takie jak przestgpstwo nie-
lojalnego zarzadzania. Jednakze przepis dotyczacy ttgo czynu stosowany
jest bardzo rzadko, poniewaz tu wlasnosé publiczna nie stanowi przedmiotu
ochrony oraz przestgpstwo to ma charakrer skutkowy. W konsekwencji hisz-
pafiski ustawodawca powinien wprowadzié szc7egolne Przestgpstwo meio]al—
nebo zarz;}dzann przez korupcjg, odnoszyce si¢ do zlamania przyrzeczenia
lojalnodect w zarzadzaniu wlasnodeiy publiczng. Niemniej jednak, zgodnie
z z.lsad%, ze Pra‘vVD k{]rnt S[ﬁnOWI 'Ml“mﬂ 1ﬂh0, szﬂStQPSEWO to pOWInnD Od—
nosi¢ si¢ tylko do najpowazniejszych czynéw, czyli takich, krére narazajg na
niebezpieczeﬁstwo cudza whasnosé fprzcdsigbiorcéw, konkurentéw, konsu-
mentéw itd.). Pozostale przypadki powinny z kolei byé regulowane przez
prawo cywdne 1 administracyjne.



