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RESUMEN

Se realiza un estudio de caracter doctrinario, puesto que se ha escrito
escasamente sobre ello, teniendo por objeto profundizar de modo descriptivo
los intereses que potencialmente sean de proteccion por el Derecho penal,
dentro del reconocimiento a la lesividad de estos, modificando la perspectiva
que se tiene de la corrupcién en el sector privado y estableciendo la necesidad

de incorporarla en el ordenamiento juridico.

El concepto de corrupcion adopta una postura como medio de agresion de
distintos bienes juridicos, teniendo en cuenta una serie de distinciones, que se
extraen al realizar un cotejo del Ordenamiento Juridico Internacional, con el
objeto de tener una vision global, integradora y comparativa de los
heterogéneos modelos de incriminacién adoptados por los Estados que

cuentan con este delito en sus ordenamientos.

Posteriormente se analizan los efectos lesivos de esta particular corrupcion, y
a su vez presenta la interrelacion entre corrupcion y Derecho, en particular
corrupcion 'y Derecho Privado Patrimonial, sin olvidar considerar la
constatacion de una serie de problemas interpretativos que podrian presentar

como producto de la formula escogida por el legislador para su tipificacion.

Al final de la investigacion se evaluaron los presupuestos basicos del delito
penal definiéndose como antecedentes juridicos necesarios en orden de
identificar las exigencias técnicas requeridas por la Ley Penal para confirmar
existencia de la conducta tipica de la cual depende el delito, adicionalmente
se especifica un caso internacional en contraste de un caso nacional,
finalmente haciendo uso del término De lege ferenda se plantea una

recomendacion de tipo penal respecto a la corrupcion privada.



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion denominado reconocimiento a la lesividad
de bienes juridicos protegidos por el Estado salvadorefio que presenta la
corrupcion efectuada en el marco de las relaciones llevadas a cabo
exclusivamente entre particulares, donde se expone un estudio de caracter
técnico juridico dogmatico referente a la tipificacién de conductas corruptas en

el sector privado.

El propésito de la investigacion es desarrollar de manera descriptiva los
intereses de proteccion del Derecho penal econdémico, a través del
reconocimiento a la lesividad de los bienes juridicos que perjudica la
corrupcion en el sector privado. Muy poco se ha escrito sobre esto en nuestro

pais, por ello el estudio sera principalmente doctrinario.

En ese orden de ideas, la investigacion se desarrolla en el ambito del Derecho
Penal Econdmico, en el que los actores son Unicamente los agentes del sector
privado que participan en las diferentes actividades econdémicas, siendo
importante regular ciertas conductas que ponen en peligro el normal desarrollo
de la libertad de mercado y competencia, y demas bienes juridico supra

individuales.

Resulta necesario establecer de manera clara la importancia y utilidad de esta
investigacién; que se concreta con los aportes que se pueda realizar al
investigar en que c3onsiste esta figura delictiva, cual es el ambito de
proteccion y cual podria ser la necesidad de incorporarla en el ordenamiento

juridico salvadorefio.



Es de recalcar que la investigacién que se realizara es de tipo dogmatica
juridica y jurisprudencial, no obstante, la misma no se limitara a la realizacion
de analisis juridico-dogmatico formalista, sino que ademas se toma en cuenta
la regulacion internacional y el derecho comparado, para exponer a nivel
descriptivo y critico la criminalizacion que se ha realizado sobre esta conducta,
con el proposito de efectuar distinciones, que puedan ser de relevancia para

la politica criminal.

Para tales efectos, la presente investigacidn se encuentra estructurada en
cuatro capitulos, el primero de ellos se encuentra titulado como: “Aspectos
generales de la Corrupcién”, en el cual se aborda la corrupcién en general,
detallando diversas definiciones dogmaticas, sus antecedentes historicos en
la legislacion salvadorefia, la corrupcion como fendbmeno politico, econémico
y social, y La Corrupcion entre particulares, sefialando sus principales
caracteristicas, aspectos esenciales y la lesividad que ocasiona estas

practicas corruptas.

Luego el capitulo dos, denominado como: “Ordenamiento Juridico
Internacional y el Derecho Comparado”, se exponen los diversos
ordenamientos juridicos internacionales asumidos por el Estado Salvadorefio,
y por la comunidad internacional, destacando la regulacion internacional
Europa, y la Regulacion Regional vinculada con El Salvador, y el Derecho
Comparado, destacando los modelos de regulacién, que se diferencian

basicamente en el interés de proteccion de la corrupcion privada.

En el capitulo tres, el cual es denominado como: “Efectos lesivos de la
corrupcion privada y teorias sobre la proteccion del Bien Juridico”, en este
capitulo se desarrolla, cada uno de los efectos que provoca la corrupcion

privada, los efectos economicos, el efecto en los consumidores, efecto en las



empresas, la lesividad que estas conductas generan en el orden
socioecondémico, y las diversas teorias de proteccion de los bienes juridicos,

en el cual se desarrolla la toma de postura del presente trabajo.

Y por ultimo el capitulo niumero cuatro, denominado: “Presupuestos basicos
del tipo penal y propuesta de Lege Ferenda de la Corrupcion en el Sector
Privado”, en el cual a través de la doctrina se desarrolla cada uno de los
presupuestos basicos, se delimita la conducta tipica, el objeto material de la
regulacion normativa, los sujetos intervinientes, se ejemplifican casos
practicos, y por ultimo se realiza una propuesta de lege ferenda, analizando
los elementos objetivos y subjetivos que deberia contener el tipo penal a

introducir en el ordenamiento juridico salvadorefio.



ABREVIATURAS

Art. — Articulo.

C. Com. Cddigo de Comercio.

Cn. — Constitucion de la Republica de El Salvador.

CNUCC. — Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion.
CCIC -- Convencién Interamericana contra la Corrupcion

Ed. — Edicion.

FGR - Fiscalia General de la Republica.

inc. — Inciso.

Inc. — Inconstitucionalidad.

OCDE. - Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico.
OEA - Organizacion de los Estados Americanos.

SC — Superintendencia de Competencia.



CAPITULO 1:
ASPECTOS GENERALES DE LA CORRUPCION.
1. Lacorrupcion.
1.1.1. Definicion y elementos generales sobre la corrupcion.

La corrupcion, es un término complejo que puede ser desarrollado, definido,
explicado, analizado desde muchos enfoques. Hay que empezar delimitando
el concepto de corrupcidon, en la Revista de Economia Institucional, en su
articulo “La Economia de la Corrupcion y la Corrupciéon de la Economia”, se
sefala que la Corrupcién proviene del adjetivo corruptus, que en latin significa

estropeado, descompuesto o destruido.!

En la doctrina, hay una diversidad de definiciones del término corrupcion, que
son propuestas por diferentes autores, pero que son dictadas en contextos
diferentes. El autor Mark Philip?, establecié que nadie ha logrado dar con una

definicién concisa y universalmente satisfactoria de la corrupcion.

Primero tenemos al autor Nicolas Rodriguez, en su libro Corrupcion y
Desarrollo®, el cual hace alusiéon a diferentes conceptos. El primero de ellos
tenemos que “La corrupcion es un término general que comprende el mal uso
de la autoridad derivado de consideraciones de beneficio personal que no
necesariamente se traduce a ganancias monetarias”, esta definicién fue

realizada por el autor David H. Bayley. De igual forma tenemos a la corrupcién

1 Geoffrey Hodgson, Jiang Shuxia. “La Economia de La Corrupcion y La Corrupcion de La
Economia.” Revista de Economia Institucional 10 (2008): 7.
http://www.scielo.org.co/pdf/rei/10n18/v10n18a3.pdf.

2 Mark Philip, “Defining Corruption: An Analysis of the Republican Tradition, Mesa redonda de
investigacion de la Asociacion Internacional de Ciencias Politicas sobre financiacion politica y
corrupcion politica”, Bellagio, Italia, 1987.

8 Nicolas Rodriguez, Fernando Rodriguez, “Corrupcion y Desarrollo,” Espafia, 2017, 24.



como “Abuso de poder por parte de los agentes publicos para obtener una
ganancia personal”. Esta definicion, fue propuesta por el autor Arvind K. Jain,
y fue criticada, porque se enfocé en los agentes, que actian en el sector
publico, argumentandose que el concepto debe extenderse también a las

acciones de los agentes privados.

El autor Manuel Villoria expresa que la corrupcion es uno de los problemas
mas importantes de las democracias contemporaneas, y que debe ser
estudiado desde las diferentes ramas de la ciencia para comprender lo que
engloba. Para el Derecho, la corrupcion, seria “toda accion u omision realizada
por un acto publico que incumpla las normas juridicas y viole las obligaciones
del cargo, con abuso de su posicion y la finalidad de obtener beneficios

privados personales o para un grupo del que forma parte el corrupto™.

Para el autor, es considerada como un abuso de poder, con un beneficio
directo o indirecto para el corrupto o de los grupos de que forma parte este con
incumplimiento de normas juridicas o de las normas éticas que una comunidad
asume como validas, y donde el actor corrupto siempre pone por delante el

interés privado sobre el interés general®.

De La Sierra Casanova Moreno, en su tesis doctoral denominada “La

Corrupciéon Politica En Democracia y La Confianza”, sostiene que en la

4 Manuel Villoria, “Corrupcién Publica.,” Revista En Cultura de La Legalidad 5 (2013): 159-67.
5 Ibid. Ademas el autor menciona que para la Fiscalia General del Estado (ESPANA), en su
instructivo 1/96, considera corrupta: “aguellas acciones u omisiones, dolosas o culposas, que
pudiendo ser constitutivas de una o varias infracciones delictivas, se realizan por autoridad o
funcionario prevaliéndose de su cargo, ya sea con miras a un injusto enriquecimiento o a la
obtencion de cualquier otro fin, siempre que por su trascendencia, incidan directa y
gravemente en el buen orden y gobierno de la colectividad, con grave desprestigio de sus
instituciones”.



actualidad la corrupcion se concibe como una enfermedad endémica que ha

soportado y acompafiado a todas las sociedades a lo largo de la historia®.

La corrupcidn supone un perjuicio grave para la economiay la sociedad en su
conjunto, ya que es considerada en muchas ocasiones como un peculiar
negocio juridico, de caracter marcadamente patrimonial. Hay autores que,
tanto en el ambito publico como el privado, entienden la corrupcion como

aquella “compraventa”, que tiene como fin el quebrantamiento de los deberes’.

La jurisprudencia sefiala que la corrupcién a medida pasa el tiempo se ha
vuelto un fendmeno que va evolucionando: tan es asi que la corrupcién en esta
era se ha convertido en un fendmeno generalizado, contagioso e invencible,
un problema en el que ha caido la sociedad actual, generalmente por la falta
de valores, dada la precaria formacion ética que ofrece el sistema

educacionals.

Ademas, en dicha resolucién se sefiala que a medida pasa el tiempo la
corrupcion, se ha vuelto un fendmeno que va evolucionando, la corrupcion en
esta era se ha convertido en un fenbmeno generalizado, contagioso e
invencible, un problema en el que ha caido la sociedad actual, generalmente
por la falta de valores, dada la precaria formacion ética que ofrece el sistema

educacional®.

De conformidad a la informacién que se desprende del “indice de Percepcion

6 Maria De la Sierra, “La Corrupcion Politica En Democracia y La Confianza,” 2009, 26.

7 Fabian Caparrés Eduardo, Miguel Ontiveros Alonso, and Nicolas Rodriguez Garcia, EL
Derecho Penal y La Politica Criminal Frente a La Corrupcion., Ubijus (México, 2012). 16.

8 Resolucién de la Camara Tercera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, con nimero
de referencia INC-220-17, emitida a las once horas del veinticinco de septiembre de dos mil
diecisiete.

9 Ibid.



de la Corrupcion” que elabora Transparencia Internacional (TI)°, la region
(incluyendo a El Salvador) se encuentra en la mediania de la tabla mundial en
materia de corrupcién. En un analisis detallado de los paises del hemisferio,
se hace evidente que, salvo algunas excepciones, la mayoria de los Estados
americanos ocupan lugares preocupantes de los rankings internacionales en

materia de corrupciénti,

Las Naciones Unidas, ha realizado investigaciones e informes
correspondientes a este tema de la corrupcién, en especifico el “Informe
preliminar de la Relatora Especial La corrupcion y sus repercusiones en el
pleno disfrute de los derechos humanos, en particular los derechos
econdémicos, sociales y culturales” del cual establece que segun a la
informacion disponible, a partir de la década de los afios noventa, cuando la
agenda econOmica colocO a la internacionalizacion de los negocios en el
centro del debate, surgi6 la necesidad de dar garantia a las empresas que
podrian competir en forma eficiente a nivel local e internacional. A su vez, ese

mismo modelo contenia las bases de fomento para la corrupcion, pero ya no

10 Transparency International es un movimiento global que trabaja en mas de 100 paises para
poner fin a la injusticia de la corrupcion. Se enfocan en los problemas con mayor impacto en
la vida de las personas, a través de la promocion, campafias e investigacion, trabajan para
exponer los sistemas y las redes que permiten que prospere la corrupcion, exigiendo una
mayor transparencia e integridad en todas las areas de la vida publica. Su misién es detener
la corrupcion y promover la transparencia, la rendicién de cuentas y la integridad en todos los
niveles y en todos los sectores de la sociedad. El indice de Percepcion de la Corrupcion (IPC),
es el ranking global de corrupcién mas utilizado en el mundo. Mide la percepcién de corrupcion
del sector publico de cada pais, segun expertos y empresarios.

El IPC es la principal medida de la corrupcion en el sector publico en todo el mundo. Debido a
que combina muchas manifestaciones diferentes de corrupcién en un indicador comparable a
nivel mundial, brinda una imagen mas completa de la situacién en un pais en particular que
cada fuente tomada por separado. El proceso de célculo del IPC se revisa periddicamente
para garantizar que sea lo mas solido y coherente posible.
https://lwww.transparency.org/en/news/how-cpi-scores-are-calculated. Visto el 18/08/2022 a
las 22: 01

11 Transparencia Internacional, Américas: El Debilitamiento de la Democracia y el auge del
populismo, 29 de enero de 2019. Visto en https://www.transparency.org/es/news/cpi-2018-
regional-analysis-americas.



https://www.transparency.org/es/news/cpi-2018-regional-analysis-americas
https://www.transparency.org/es/news/cpi-2018-regional-analysis-americas

solo a nivel nacional, sino que también internacional'?.

Asi, la liberalizacion de los mercados, los procesos de privatizacion de
empresas publicas y de servicios publicos, sentaban las bases para nuevas
figuras ilicitas de actos de corrupcion en la region.** Se considera que ello
generé como consecuencia que el debate sobre corrupcion comenzara a tener
presencia en la agenda publica y se considerara que la corrupcion era un
impedimento para el normal desenvolvimiento de los negocios en las
Ameéricas, y que en consecuencia, afectara significativamente el desarrollo.
Por ello, se observa que quienes lideraron los primeros esfuerzos en materia
de lucha contra la corrupcion fueron instituciones econdémicas internacionales
como el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional (FMI) y, en la

Region, el Banco Interamericano de Desarrollo (BID).

La Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién (CNUCC)*®, que
fue celebrada del 9 al 11 de diciembre de 2003 y que es conocida comiunmente
como Convencion de Mérida, por haber sido firmada en Mérida, México, dicha
Convencién fue el inicio de una sistematizacion normativa para contrarrestar
la corrupciébn como un problema social, econdmico y politico en general para

toda sociedad.

12 Naciones Unidas, Subcomisién de Promocion y Proteccién de los Derechos Humanos.
Informe preliminar de la Relatora Especial La corrupcién y sus repercusiones en el pleno
disfrute de los derechos humanos, en particular los derechos econdmicos, sociales y
culturales, Sra. Christy Mbonu, visto en
https://digitallibrary.un.org/record/552132/files/E_CN.4 Sub.2 2005 18-ES.pdf. A

13 bid.

14 Morris & Blake, “Corruption and Democracy in Latin America” Pitt Latin American Series,
2009. Visto en Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Corrupciéon y Derechos
Humanos: Estandares Interamericanos”, diciembre 2019, 20.

15 La finalidad de dicha Convencién es: 1) Promover y fortalecer las medidas para prevenir y
combatir mas eficaz y eficientemente la corrupcion; 2) Promover, facilitar y apoyar la
cooperacion internacional y la asistencia técnica en la prevencion y la lucha contra la
corrupcion, incluida la recuperacion de activos; 3) Promover la integridad, la obligacion de
rendir cuentas y la debida gestion de los asuntos y los bienes publicos.



https://digitallibrary.un.org/record/552132/files/E_CN.4_Sub.2_2005_18-ES.pdf

Solo cuando surge el fendmeno de la globalizacion, los autores comienzan a
tomar conciencia de las dimensiones del problema de la corrupcion privada.
Dicho fenomeno constituye un proceso de interconexion financiera,
econdémica, social, politica y cultural, acelerado por la facilidad de las
comunicaciones y especialmente por la incorporacion institucional de

tecnologias de informacién y comunicacion*®.

De lo anterior, se considera, que al estudiar esta serie de definiciones, se debe
de hacer un estudio, completo, que no genere ninguna exclusion de agentes,
porque como se ha verificado, la corrupcion no solo se da entre agentes o
funcionarios publicos, sino también entre cualquier agente particular, que

realice un acto de infidelidad ante la empresa o cargo que ocupe.

1.1.2. Antecedentes historicos de la corrupcion en la legislacion

salvadoreia.

En 1824 la Asamblea constituyente decreta la primera Constitucion de El
Salvador, dentro de la Federacién Centroamericana, la cual en su articulo 53
se establecio lo siguiente: “Por accidén popular podréa intentarse la deposicién

de los Jueces magistrados notados de cohecho, soborno o prevaricacion’.

En la transicion entre la independencia de Centroamérica y la creacion de la
Federacion Centroamericana, en 1825 se cred el primer Cédigo Penal'’, el
cual regulaba las practicas corruptas realizadas por diversos funcionarios
publicos, aunque la palabra corrupciéon como tal, no fue utilizado por los

legisladores de esa época, para referirse a ese tipo de conductas torticeras.

16 Maria De la Sierra, “La Corrupcion Politica En Democracia y La Confianza.” 17

17 |sidro Menéndez, “Recopilacion de Leyes del Salvador: Centro América. 1821-1855". Luna,
Plazuela del Sagrario, Guatemala, 1855. 55.
https://play.qoogle.com/books/reader?id=t04tAQAAMAAI&Pg=GBS.RA1-PA162&hl=es 419
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Luego tenemos la primer Constitucion como Republica en 1841, el cual en su
articulo 50, establecid: “Los magistrados se hacen responsables por traicion,
venalidad, cohecho o soborno, falta grave en el ejercicio de sus funciones y
por delitos comunes que merezcan penas mas que correccional”. Ambas
constituciones relacionaban en sus demas articulados, que los funcionarios
que fueren responsables de realizar este tipo de conductas, serian procesados
por ejercer abuso en el ejercicio de su cargo. Las demas constituciones de El
Salvador, desde 1864 hasta la actual de 1983, han venido estableciendo

responsabilidad penal por diversas conductas a los funcionarios publicos.

En el Cédigo Penal de 18598, se establecié un capitulo denominado “De los
delitos de los Empleados Publicos en el Ejercicio de sus Cargos”, el cual
contenia una diversidad de conductas relacionas a la corrupcion de los
funcionarios publicos, luego se promulgé el Codigo Penal de 1881, el cual
nuevamente regulaba “De los delitos de los Empleados Publicos en el Ejercicio
de sus Cargos”, de igual forma el cédigo de 1904, hasta llegar al Codigo Penal
de 1973, Arrieta Gallegos, en su libro EI Nuevo Cédigo Penal Salvadorefio,
expone que se pretendié alcanzar una legislacion independiente de toda
influencia extranjera no aplicable a nuestro medio y que tuviera en cuenta las
corrientes doctrinarias modernas Unicamente en lo que pudieran adaptarse y
ser de utilidad en nuestra realidad social, politica y humana, con el fin de lograr
una aplicacion de justicia mas eficaz!®, ademas en este Cdodigo, se incorpord
una diversidad de tipos penales, en relacion a la corrupcion de funcionarios y
empleados publicos, y los delitos cometidos por particulares contra la

administracion publica.

18 Codigo Penal de 1859, Imprenta el Cometa, San Salvador, El Salvador, 1959, 44.
19 Manuel Arrieta Gallegos, “El Nuevo Cédigo Penal Salvadorefio” (El Salvador), 1973, 4.



Ademas, se han venido realizando una serie de reformas, a través del decreto
namero 235, del dos de marzo de mil novecientos noventa y ocho, en el Diario
Oficial nimero 131, Tomo numero 340, del 15 de julio de 19982°, con este
decreto se sustituy6 el articulo 262 relativo a la responsabilidad de funcionarios
y empleados publicos, en relacién a los delitos relativos a la naturaleza y el

medio ambiente.

En la mayoria de paises la palabra corrupcién, forma parte de un delito
especial, en los ordenamientos juridicos, tenemos por ejemplo en ltalia que
dentro de su Cdodigo Penal desde el articulo 318 y siguientes, se utiliza la
palabra corrupcion, para determinar una cierta conducta tipica, denominandolo
como Corruzione. El Codigo Penal Salvadorefio, no contempla un delito que
tenga por denominacion la palabra corrupcién, como tal, lo cual no significa
que la conducta denominada corruzione, en el ordenamiento italiano?, no se

encuentre en el ordenamiento salvadorerio.

El Salvador, ha seguido la técnica legislativa del ordenamiento espafiol, en el
gue creen que el término corrupcién, es un término demasiado genérico para
poder incorporarlo dentro del ordenamiento normativo, esto proviene de los
ordenamientos que han sido empleados en Alemania e Inglaterra, en todos
estos Cddigos esta conducta que lItalia de denomina Corruzione, ellos la

denominan como Cohecho.

20 Consultado en: https://imprentanacional.gob.sv/servicios/archivo-digital-del-diario-oficiall/.
Visto a las 19:25 del 29/08/2021.

21 Consultado en: https://www.brocardi.it/codice-penale/libro-secondo/titolo-ii/capo-
i/art318.html?utm_source=internal&utm medium=link&utm campaign=articolo&utm content
=nav_art succ top a las 23:25 del 29/08/2021.
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Esta denominacion ha sido incluida en el ordenamiento salvadorefio, desde
182522 hasta la fecha, actualmente, en el Coédigo Penal Salvadorefio, el
término Corrupcion, es utilizado para denominar un capitulo entero, que

contiene delitos relativos a la Administracion publica.

En el Cadigo Espafiol desde 1822 hasta el 2000, el término “corrupcion” como
tal para denominar o titular un delito, no se habia utilizado, hasta que se
introdujo el delito de “corrupcion de agentes publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales”, el doce de enero del dos mil, para
implementar las obligaciones que habia contraido el Estado Espafiol en el
Convenio de lucha Contra la Corrupcion de Agentes publicos Extranjeros en

las Transacciones Comerciales Internacionales?3.

La corrupcion es tan antigua como la Humanidad. Sin embargo, a medida que
ha ganado terreno en las sociedades democraticas, se ha valorado mas la
incidencia en las prerrogativas de la sociedad, sus efectos como fenbmeno
politico, econdmico y como fendmeno social, ya que la corrupcién de igual

forma vulnera derechos fundamentales, como el derecho a la igualdad.
1.1.4. Lacorrupcion como fenémeno politico.

La corrupcion politica es un atentado o transgresion de unas determinadas
normas, principios y valores que se consideran importantes para la existencia

y mantenimiento de un orden social justo y razonable?, también es

22 |sidro Menéndez, “Recopilacion de Leyes del Salvador: Centro América. 1821-1855". Luna,
Plazuela del Sagrario, Guatemala, 1855. 55.
https://play.google.com/books/reader?id=t04tAQAAMAAI&Pa=GBS.RA1-PA162&hl=es 419
23 De madificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Codigo Penal, en
materia de lucha contra la corrupcién de agentes publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales”, BOE de 12 de enero de 2000, No. 10, 1139.

24 Nicolas Lopez Calera, “Corrupcion, Etica y Democracia nueva tesis sobre la Corrupcion
politica”, visto en http:/perso.unifr.ch/derechopenal/documentos/legislacion (visto el dia
25/09/2021 a las 22:45).
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considerada como aquella que realizan las personas que ejercen un cargo de
eleccion popular o que genera responsabilidad de esa indole. En los casos

dudosos, la asignacién de uno u otro caracter se define por su actor principal®®.

La corrupcion incluye aquellas maneras de usar dinero para atender objetivos
privados por medios politicos que son criminales o al menos ilegales?®. La
doctrina establece como que son actos politicamente corruptos aquellos que

reunen las siguientes caracteristicas:

a) Un acto de corrupcion implica la violacion de un deber posicional.
Quienes se corrompen, transgreden, activa o pasivamente, algunas de

las reglas que rigen el cargo que ostentan o la funcién que cumplen?’.

b) Para que exista un acto de corrupcion politica, debe haber un sistema
normativo de caracter politico que le sirva de referencia. La nocion de

corrupcion es parasitaria de un sistema normativo?2.

c) Un acto de corrupcion politica no siempre entrafia una accion
antijuridica. Que tal acto de corrupcion sea legal o ilegal dependeré del
tratamiento que el sistema juridico les ofrezca a las reglas del sistema

normativo?°,

d) Los actos de corrupcion politica, o de otro tipo, estan siempre

vinculados a la expectativa de obtener un beneficio extra posicional..

25 Luis Rodriguez Collao, "Delimitacién del concepto penal de corrupcion”, Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catodlica de Valparaiso, no. 25 (2010): 52.

26 Arnold J. Heidenheimer y Michael Johnston, Political Corruption, Concepts and Contexts,
Arnold J. Heidenheimer y Michael Johnston, vol. Third Edition, 2002. 25.

7 Jorge F Malem Sefia, “La Corrupcion Politica,” 1997, 26-34. En
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/174814.pdf (visto en 29/09/2021 a las 20:38).

28 |bid.

29 |bid.

30 |bid.
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De lo anterior se puede definir a los actos de corrupcién politica, como aquellos
que constituyen una violacién, activa o pasiva, de un deber posicional o del
incumplimiento de una funcién de caréacter politico con el objeto de obtener un

beneficio extra posicional, cualquiera que sea su naturaleza.

Hay autores que hacen mencion a la antigua Grecia, a Platdén y a Aristoteles,
como el origen del estudio de la corrupcién, y mencionan que estos se referian
a la corrupcion, como la degeneracion de las formas de gobierno a
consecuencia de la perdida de la virtud del gobernante que, embriagado por

el poder, pospone la utilidad comn al interés propio3.

A la corrupcion politica, se le debe de realizar un andlisis, pormenorizado de
los efectos que produce, como primer punto, los efectos econdémicos, los
cuales de una u otra forma merman el normal desarrollo econémico de un pais.
El dafio que se puede ocasionar, puede verse reflejada en sus bajos niveles

de crecimiento econémico.

El presidente de Transparencia Internacional, el Dr. Peter Eigen, dijo “La
corrupcion es la causa del subdesarrollo y pobreza; por su parte, la pobreza
contribuye a extender la corrupcion, ya que aquel que no puede cubrir sus
necesidades béasicas puede verse forzado a recurrir métodos menos honestos

para su subsistencia. Por lo tanto, la corrupcién es causa y consecuencia del

81 En la tesis doctoral de Maria de la Sierra, “la Corrupcion politica en la democracia y la
confianza”, pag. 27, se menciona que Platén consideraba que por soélida que fuese la
construccion de un gobierno, irremediablemente acabaria degenerdndose. Ademas,
menciona que la mejor forma que puede adoptar un Estado es el gobierno de los mejor
preparados, de los filésofos, el cual puede adoptar dos formas. Por su parte, Aristételes
concebia dos tipos de constituciones: las puras, que se realizan observando el interés general
y practican rigurosamente la justicia y las impuras, las cuales estan viciadas en su base pues
sélo tienen en cuenta el interés personal y verdaderamente no son mas que la degeneracion
de las buenas constituciones. Del mismo modo que establecia dos tipos de constituciones,
también instituia dos formas de gobierno: los puros, monarquia, aristocracia y democracia o
republica y sus desviaciones o gobiernos corruptos: tirania, oligarquia y demagogia.
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subdesarrollo™2. Una concepcién enfocada en relacion a los efectos que
produce la corrupcién en la economia de un pais, y su consecuencia primordial
el subdesarrollo, que mina a un estancamiento social, del cual es dificil que un

pais logre salir.

La doctrina considera la corrupcién politica de dos formas, primero como la
corrupcion del sistema politico o como la corrupcién de los politicos, en donde
se hace alusion en el bien esencial dafiado y en el sistema politico, lo cual
consiste en la degradacién de los fundamentos de los sistemas politicos

legitimos.

La segunda como corrupcion de los politicos, la cual es la violacién del politico
en el ejercicio de las obligaciones que le son propias, con la finalidad de
alcanzar una ganancia extra posicional en beneficio propio o de terceros33,
ésta ultima version, no solo se queda en el @mbito personal, sino que también
abarca un conjunto de elementos entre los cuales se encuentra el beneficio

perseguido como las consecuencias derivadas de esas conductas.

La corrupcién en la Administracion Publica es el fenémeno por el que un
funcionario publico es impulsado a actuar en modo distinto de los estandares
normativos del sistema para favorecer intereses particulares a cambio de una

recompensa3*.

Una diversidad de concepciones, entre restrictivas a extensas, que enmarcan

los elementos, los efectos, las causas, las consecuencias, los objetivos, y que

32 Peter Eigen: “La corrupcion en los paises desarrollados y en desarrollo. Un desafio de los
'90" en Contribuciones N° 4/1995, Buenos Aires.10.

33 De la Sierra, “La Corrupcion Politica En Democracia y La Confianza.”, 2009. 117.

34 Adela Cortina, “El paradigma ético del Estado Contemporaneo, en la corrupciéon al
descubierto”, Bogota, 1994, 107.
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buscan comprender en su conjunto este tipo de comportamientos en la

sociedad.
1.1.5 Lacorrupcién como fendmeno social.

La corrupcion segun la Sociologia, es un conjunto de conductas, de aquellos
abusos de poder para beneficio privado, que en el contexto histérico y social
de cada pais se considera como una conducta moralmente reprochable.

Desde la ética, se puede considerar que el sector publico, es corrupto actuar
poniendo por delante los bienes externos (el dinero o el poder, sobre todo), a
los bienes internos de la profesion, (servir el interés general), “corrupto es
abusar del cargo para beneficiarse privadamente, [...], es corrupto toda accion
en la que el responsable publico pone por delante el interés privado sobre el

interés general, aungue no incumpla ninguna ley”s®,

Ademas, agrega el autor que, segun Friedrich, la corrupcién existe cuando un
responsable de un puesto publico, con unas funciones y atribuciones definidas,
es, por medios monetarios o de otra naturaleza, inducido a traicionar sus
deberes y a actuar favoreciendo a quien proporciona beneficio y por ello

dafiando al publico y a sus intereses®®.

En el &mbito de las ciencias sociales, desde la perspectiva del funcionario
publico, se define como “el comportamiento de un funcionario publico que se
desvia de los deberes formales propios de su cargo, debido a una ganancia
privada que puede estar relacionada con un mejoramiento del estatus, con

bienes pecuniarios o personales (familiares o de circulos muy allegados); o

35 Villoria, “Corrupcién Publica.” 161.
36 |bid.
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que viola normas que proscriben el ejercicio de cierto tipo de influencias de

caracter privado®’.

Segun Mario Olivera3®g, la corrupcion no se queda a nivel de Gobiernos, y areas
de poder visible, sino que esta llegando a las organizaciones y colectividades
sociales, instituciones tutelares de la sociedad, entidades empresariales y
financieras, asociaciones de todo tipo, entidades educativas, clubes
deportivos. Con lo que se advierte, que comunmente la sociedad en general,
enmarca la corrupcion en el sector publico, con los funcionarios publicos y

terceros.

En el mismo sentido, la corrupcién se puede definir, como “un atentado o
transgresion de unas determinadas normas, principios y valores que se
consideran importantes para la existencia y mantenimiento de un orden social
justo y razonable™®. La concepcién de corrupcién desde la moral, pregona la
determinacién de un sistema normativo, basado en principios y valores
morales, que dependen segun la cultura y el contexto histérico de cada

sociedad como se mencioné en parrafos supra.

La autora Maria de la Sierra, expone que, para entender la corrupcion desde
el punto de vista social, se debe de plantear el relativismo moral, en el que se
encuentra sumergida la sociedad actual. Esto implica que muchos consideran
gue estas conductas son reprochables a todas luces, dado que en un sistema

democratico no existe ninguna causa justificativa creible. Otros las perdonan

37 De la Sierra, “La Corrupcioén Politica En Democracia y La Confianza.” 27.

38 Mario Olivera Prado, "Hacia una sociologia de la corrupcion,” Revista Probidad, no. 16
(octubre-noviembre 2001): 9-10.

39 Nicolas Maria Lopez Calera, “Corrupcion, Etica y Democracia”, en Francisco Javier Laporta
San Miguel, Silvia Alvarez, “La Corrupcion Politica”, Alianza, (Espafia), 1997, 120.
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“por considerarla el precio de la eficacia” y otros, amparandose en el

subjetivismo de valores existente, aplican la moral del camale6n“0.

Al respecto de lo anterior, se dice que las concepciones primarias de
corrupcion nos vinieron a dar, ciertos o tales parametros, que debemos de
seguir como sociedades modernas, lineas fijas de las virtudes que deben de
tener los sujetos activos o pasivos en la corrupcion, ante los intereses
particulares que estos puedan tener. Son concepciones que intentan explicar
el porqué del comportamiento humano, ante escenarios especificos, que a lo
largo de la historia ha demostrado que no hay variabilidad en las circunstancias

sociales que eviten estos tipos de comportamientos.
1.1.6 Lacorrupcién como fendbmeno econdémico.

Los economistas parten de un andlisis que considera los costes y beneficios
de la corrupcion, pero plantean que ésta no seria ventajosa sino una traba al
desarrollo por generar un alto coste a los ciudadanos y empresarios, a las

personas en general.

La corrupcion conduce a la ineficiencia econdmica y dilapidacion debido a su
efecto sobre la asignacion de recursos, la produccion y el consumo. Es
improbable que las ganancias obtenidas gracias a los mecanismos de la
corrupcion se traduzcan en inversiones. El dinero obtenido de forma irregular,
se utiliza en consumo ostentoso o se transfiere a cuentas bancarias del
exterior. Estas transferencias constituyen un drenaje de capital para la
economia doméstica. Ademas, la corrupcion genera ineficiencia en la
asignacion de recursos cuando permite que el contratista con mayor habilidad

para sobornar sea el adjudicatario de los contratos del gobierno.

40 De la Sierra, “La Corrupcion Politica En Democracia y La Confianza.” 28.
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Desde el punto de vista econdmico, la corrupcion la realiza cualquiera que
ocupa un cargo en el que tenga poder y privilegios, tendiente a abusar de ellos

y a maximizar sus beneficios*!.

Para los economistas, predomina un consenso diferente. En su articulo de
revision, Jain declara que “hay consenso en que la corrupcion se refiere a
actos en los que el poder del cargo publico se usa para beneficio personal de
una manera que contraviene las reglas del juego”. En otro importante articulo
de revision de una revista de economia, Aidt, escribe: “La corrupcion es un
acto en el que el poder de un cargo publico se usa para beneficio personal de

una manera que contraviene las reglas del juego”#?.

Aunque estas reglas del juego, para muchos autores, son las causas que
provocan la corrupcion, en los paises con una excesiva regulacion de los
mercados, sefialandose que el origen de la corrupcién es la incorrecta
regulacion de los mercados por parte del Estado. La excesiva regulacion les
permite a los funcionarios publicos capturar las cuasi rentas que se derivan de

las restricciones impuestas por las regulaciones. Adicionalmente, la corrupcién

41 Villoria, “Corrupcién Publica.” 162.

42 Geoffrey Hodgson and Shuxia Jiang, “La Economia de La Corrupcién y La Corrupcién de
La Economia,” Revista de Economia Institucional 10, no. 18 (2008): 7,
http://www.scielo.org.co/pdf/rei/10n18/v10n18a3.pdf.

Estos dos articulos de revision informan exactamente y aprueban la tendencia de la mayoria
de los economistas a limitar su definicion de corrupcion a la esfera publica. En un articulo muy
citado, titulado simplemente “Corrupcion” Andréi Shleifer y Robert Vishny (1993, 599)
restringen su atencion a la corrupcion del gobierno, y la definen como “la venta de propiedades
del gobierno por funcionarios publicos para beneficio personal”. El influyente estudio de los
efectos negativos de la corrupcion sobre el crecimiento econémico de Paolo Mauro (1995) usa
sin calificativos la palabra “corrupcién” en su titulo, pero en el texto s6lo menciona la corrupcion
del gobierno. Asi mismo, Daron Acemoglu y Thierry Verdier (2000) usan sin adjetivos la
palabra, “corrupcién” en su titulo, pero, en su analisis se limitan totalmente a la corrupcion de
funcionarios del gobierno. Igual que muchos otros, Daniel Treisman (2000, 399) define la
corrupcion como “el mal uso de cargos publicos para beneficio privado”. A. Mitchell Polinsky y
Steven Shavell (2001) restringen su estudio a la corrupcién en el cumplimiento de la ley. Por
definicién o por defecto, muchos economistas limitan su atencion a la corrupcion en el sector
publico.
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apareceria como una manera de esquivar los costos de los errores cometidos
por el Estado al regular, bajo estas condiciones, la corrupcion es positiva en la

medida que permite que los mercados asignen de mejor modo los recursos*3.

El autor Osterfeld sefiala que en una economia demasiado regulada la
corrupcion toma dos formas. Corrupcion expansiva (que incluye actividades
para aumentar la flexibilidad y competitividad de la economia) y corrupcion
restrictiva (que limita las oportunidades de intercambio y beneficio social).
Mientras la segunda es directamente causa de ineficiencias y distorsiones en
la economia que reducen el bienestar, la primera seria positiva al “engrasar
las ruedas” de la economia. Entre las practicas identificadas por Osterfeld
como ejemplos de corrupcion expansiva se encuentra el soborno de jueces,

politicos o burdcratas por parte del sector privado4.

Aparte de sus connotaciones éticas y sociales, desde un punto de vista
econdmico cada acto de corrupcién provoca un costo social en la medida en
qgue las decisiones sean tomadas por funcionarios publicos de acuerdo a
motivos ajenos a los legitimos, sin tomar en cuenta las consecuencias

adversas que ellas tienen sobre la comunidad®®.

Cuando la corrupcion es generalizada, ello significa una distorsién grave para
el funcionamiento de una sociedad desde un punto de vista politico, social y
econdémico tanto en el corto como largo plazo. Los efectos son, evidentemente,
demasiado numerosos, por ello, la corrupcion debe ser tratada, como un

problema transnacional pluriofensivo en el que estan involucrados desde

”

43 Raimundo Soto, “La Corrupcién Desde Una Perspectiva Econémica”,
89, (2003): 35.

44 Osterfeld, D. Prosperity Versus Planning: How Government Stifles Economic Growth. Nueva
York: Oxford University Press, 1992. Ibid. 36.

45 |bid. 42.

Estudios Publicos”
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grupos de delincuencia organizada hasta gobiernos, pasando por compafiias

multinacionales?*®.

La corrupcion deteriora el ambiente de negocios en el cual actta el sector
privado, lo que deriva en la blusqueda de ganancias rapidas y excesivas en
momentos de incertidumbre. En muchos casos, ha significado un aumento en
los niveles de endeudamiento de los paises, con su consiguiente mayor costo
en el servicio del crédito, en la medida en que los beneficios de actividades

corruptas han sido depositados en el extranjero?’.

La corrupcién reduce el crecimiento econdmico al reducir los incentivos a la
inversion. Este mecanismo opera en varias formas. Primero, los negocios
hechos sobre la base de sobornos son mas riesgosos que los proyectos
legales porque no hay derechos de propiedad legales y por lo tanto la cartera

de inversiones de la economia tiene mayores niveles de riesgo del 6ptimo.

Segundo, si los negocios se obtienen por conexiones o pagos ilegales, se
desincentiva la entrada de potenciales empresarios a los mercados en
particular, los inversionistas extranjeros. De hecho, la calidad de los
potenciales entrantes se deteriora precisamente porque los Unicos interesados
son aquellos que tienen mayores habilidades para la corrupciéon y no los mas
eficientes. Tercero, los proyectos corruptos se convierten en competidores de,
y frecuentemente desplazan a, los otros proyectos de inversion disponibles.
En particular, las actividades se hacen relativamente mas atractivas que los

proyectos productivos que maduran mas lentamente“.

46 Carlos Tablante and Mariela Morales Antoniazzi, Impacto de La Corrupcion En Los
Derechos Humanos., Instituto de Estudios Constitucionales Del Estado de Querétaro, 2018.
210.

47 |bid. 43

48 |bid. 43.
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Previo a desarrollar dogmaticamente la corrupcion en el sector privado, es
importante mencionar que la diferencia entre el tipo de corrupcién publica y
privada radica en los actores de cada unay sobre el perjuicio en el que recaen,
por ello es esencial dejar bien en claro la diferencia entre una accion corrupta

en el sector publico y una en el sector privado.
1.2. Lacorrupcién entre particulares.

Es importante distinguir entre aquellos autores que elaboran la definicion
partiendo de criterios y fines criminoldgicos y de Politica Criminal*®, de aquellos
que los hacen desde la perspectiva de la dogmatica, especificamente desde
el elemento de los bienes juridicos protegidos, e incluso puede afirmarse que
existe un tercer criterio, defendido por Jaén Vallejo, partiendo de los
postulados de Jakobs y Bacigalupo®, sosteniendo que de lo que se trata es
de una “lesion de normas”, de las normas que integran el orden econémico y
social, en particular, en una sociedad de economia de mercado, segun el

modelo constitucional y comunitario europeo®.

49 La Politica criminal, consiste segun Liszt Franz Von, como “el contenido sistematico de
principios garantizados por la investigacion cientifica de las causas del delito y de la eficacia
de la pena, segln los cuales el Estado dirige la lucha contra el delito por medio de la pena y
de sus formas de ejecucién” posteriormente la define como “Conjunto sistematico de principios
segun los cuales deben organizar el Estado y la sociedad la lucha contra el crimen”. El autor
Alberto Binder, en su libro “Politica Criminal”, la define como “El conjunto de decisiones,
instrumentos y reglas que orientan el ejercicio de la violencia estatal hacia determinados
objetivos”.

50 Jakobs Gunther “Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional”,
traduccién de Manuel Cancio y Bernardo Feijoo, Cuadernos Civitas, Madrid, 1996, 25; «Los
valores superiores del ordenamiento juridico (libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico),
asi como los llamados fundamentos del orden politico, la paz social y los derechos
fundamentales de ellos derivados, marcan los limites del legislador para la creacién de normas
penales». E. Bacigalupo, “Principios de Derecho Penal”, Madrid, 1997, 20.

51 Manuel Jaén Vallejo, “Nuevas conductas delictivas: Especial referencial al Derecho penal
econdmico”, en: Reyna Alfaro, Luis Miguel (director). Nuevas tendencias del Derecho penal
econdmico y de la empresa, Ara, Lima, 2005, p. 187.
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Entre las normas que integran el orden economico y social pueden
mencionarse las siguientes: a) Las normas que reglan el juego econémico,
exigiendo el pago de los preceptivos tributos (delitos fiscales); b) las normas
que reglan la ética economica; abarca todo aquello que aparezca como una
forma de “corrupcion econémica”; ¢) También se ha sumado ultimamente a
esta categoria del Derecho penal econdmico, la “criminalidad a través de la
empresa’, especialmente por su incidencia como escenario apropiado para la

comision de delitos con significacion econdémica®?.

Transparencia Internacional y el Banco Mundial definen la corrupcion como el
abuso de poder delegado para la obtencién de beneficios privados.®® Carlos
Tablante y Mariela Morales Antoniazzi, expresan que este concepto puede ser
aplicado tanto a los sectores publicos o privados, destacandose, en este ultimo
caso, la corrupcién entre particulares, tipificada en diversos paises, teniendo
como principal bien juridico protegido la competencia justa y leal entre

empresas, una de las bases para el crecimiento econémico de la nacién.>

El articulo 21 de la Convencion de Mérida establece el Soborno en el sector

privado:

“Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,
cuando se cometan intencionalmente en el curso de actividades economicas,
financieras o comerciales: a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion, en
forma directa o indirecta, a una persona que dirija una entidad del sector
privado o cumpla cualquier funcion en ella, de un beneficio indebido que

redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con el fin de que,

52 |bid. 188.

53 Alexandra Abboud, “Temas de la democracia: como combatir la corrupcion”, E. Jornal USA,
vol. 11, nim. 12, 2006, 1.

5 Tablante and Antoniazzi, Impacto de La Corrupcion En Los Derechos Humanos. 89.
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faltando al deber inherente a sus funciones, actle o se abstenga de actuar; b)
La solicitud o aceptacion, en forma directa o indirecta, por una persona que
dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcion en ella, de un
beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona,
con el fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones, actie o se

abstenga de actuar”.

En la Convencion se enuncia como soborno en el sector privado, se enmarca
gue cada Estado participante, debera de considerar la posibilidad de adoptar
medidas para tipificar como delito esta conducta cuando se cometieren
intencionalmente en las actividades econémicas, financieras o comerciales, si
bien es cierto, dicha disposicion no establece una definicion en si de
corrupcion privada, pero enuncia los principales verbos rectores que rigen la
conducta criminal, el primero es en relacion a la accién de prometer®, a una
persona®® con una posicién dentro de una empresa, de un beneficio indebido,
para su propio provecho o de otra persona, infringiendo sus funciones ya se
por accion u omisién. Y la segunda por la solicitud o aceptacién, por una
persona, con una posicion dentro de una empresa de un beneficio indebido,
para su propio provecho o de otra persona, infringiendo sus funciones ya sea

por accion u omision.

La corrupcion privada o entre particulares, como se le denomina en la doctrina,
es una conducta que ha tomado relevancia a inicios de este siglo, debido a la

globalizacion en la comunidad internacional, que ha permitido exponerla como

55 El diccionario de la Real Academia Espafiola, define prometer como: “Obligarse a hacer,
decir o dar algo”, REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23. 2 ed.,
[versién 23.5 en linea]. https://dle.rae.es. Esta accion de prometer, es el verbo rector, que
realiza el sujeto activo.

56 Determinado como el sujeto pasivo, que debe de dirigir una entidad del sector privado o que
esta ejerza cualquier funcién dentro de dicha empresa. Si bien es cierto, es una condicién
especifica que se exige, para ser sujeto dentro de la accién, no es de relevancia, debido a que
cualquier persona puede ejercer una posicién dentro de una empresa privada.
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una regulacion necesaria por diversas partes. Tenemos de parte de la doctrina,
que los Estados Unidos de América tomé la iniciativa para implementar
directrices y codigos de conducta de prevencion de la corrupcion, se creo el
Codigo de Buenas Conductas; el Codigo de Buenas Practicas de
Transparencia Fiscal, y el Codigo sobre Buenas Practicas en las Politicas
Monetarias y Financieras.>” Ademas de esto, también ha sido precursor sobre
la criminalizacion de estas conductas en diferentes paises y continentes, el
cual se ha realizado través de instituciones internacionales, como el Fondo
Monetario Internacional, u Organismos Internacionales y no gubernamentales
como Transparencia Internacional, logrando con ello promulgar un texto

normativo de caracter internacional, como se enuncié en los parrafos supra.

La corrupcion en el sector privado, segun Fernando Carbajo Cascén es el fruto
de comportamientos desviados por parte de los centros de poder y decision
de las empresas privadas (administradores y cargos directivos laborales, como

los apoderados, gerentes, directores generales, [...])"8.

Tenemos el concepto que propone el autor Miguel Angel Encina del Pozo,
quien en su Tesis Doctoral®®, establece que es aquella que sucede en el seno
de organizaciones comerciales o mercantiles. Del Pozo, expone que esta
corrupcion ocurre en dos materias diferentes. La primera es en relacion a
conductas y algunas practicas de ambitos de actividad determinados, como es
el ambito farmacéutico y sanitario. Y el segundo es en relacion al delito de

corrupcion entre particulares y el delito de administracion desleal, situaciones

57 Ana Isabel Parés, “Delitos de Corrupcién En Las Transacciones Comerciales
Internacionales,” 2017, 3, https://eprints.ucm.es/41078/1/T38341.pdf.

58 Fernando Carbajo Cascon, “Corrupcion en el sector privado (i) la corrupcion privada y el
derecho privado patrimonial’, lustiti No. 10, Universidad Santo Tomas, Bogota, Colombia,
2012, 286.

59 Miguel Angel Encinar del Pozo, “El Delito de Corrupcién Entre Particulares Del Articulo 286
Bis Del Cadigo Penal.,” 2017, http://eprints.ucm.es/40940/1/T38278.pdf.
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en las que el administrador recibe el pago indebido, pagos corruptos que el
administrador de una sociedad realiza, para obtener ventajas competitivas.

1.2. 1. Aspectos esenciales.

Hasta hace poco, en la comunidad juridica internacional, la corrupciéon en el
sector privado, no existia, 0 mas bien no era objeto de control, mas que por
razones dogmaéticas, por razones politicos criminales, ante la necesidad de
una regulacion o mas bien una prevencion en general de las conductas
realizadas en el marco de las relaciones llevadas a cabo exclusivamente en el
sector privado, se han venido realizando diversos estudios, que enmarcan este
tipo de conductas, en una serie de aspectos determinantes que logran

identificar este comportamiento criminal.

En ese sentido, tenemos primero a) Corrupcion activa en el sector privado. El

articulo 7 de la Convencion Penal sobre la Corrupcion, del Consejo de Europa,
hecha en Estrasburgo el 27 de enero de 1999, regula la corrupcién activa en
el sector privado. El cual dice asi: “Cada parte adoptara las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,
conforme a su derecho interno, cuando se comete intencionalmente en el
curso de una actividad mercantil, el hecho de prometer, ofrecer u otorgar,
directa o indirectamente, cualquier ventaja indebida a una persona que dirija 0
trabaje cualquier calidad para una entidad del sector privado, para si misma o
para cualquier otra persona, con el fin de que realice o se abstenga de realizar

un acto incumplimiento sus deberes”.

La corrupcion activa, lo que se exige, es que la accion sea cometida como
sujeto activo, por una persona, por si misma, o mediante un tercero. El sujeto

activo puede ser cualquier persona con cualquier calidad, (administradores y
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cargos directivos laborales, como los apoderados, gerentes, directores

generales, empresarios en general).

Ademas, se menciona que, si el corruptor actia por cuenta o en nombre de
una empresa, ésta puede igualmente incurrir en responsabilidad en tanto que
persona juridica y sin que la responsabilidad de la empresa impida en modo

alguno el ejercicio de las acciones penales contra la persona fisica®.

La accién de prometer, ofrecer u otorgar, directa o indirectamente cualquier
ventaja indebida a una persona que dirija 0 trabaje cualquier calidad para una
entidad del sector privado. El acto de corrupcion se centra en las ventajas
indebidas, que por légica deben ser econdmicas o financieras. En el Rapport
explicatif de la Convencién se sefiala que también este beneficio puede ser de
caracter inmaterial. Y que esa mejora se vea ya sea en el corruptor o en un

pariente, en el cual su posicion haya mejorado desde la accion ventajosa.6?

La conducta que se describe debe ser prometer, ofrecer u otorgar ventajas

indebidas para si o para un tercero, como se dijo en el parrafo supra, que
puede ser para un pariente, a personas que dirigen o trabajan en una entidad
del sector privado. Dicho informe, manifiesta que las tres acciones son
similares. Prometer®?> comprende, la conducta en la que el corruptor se
compromete a dar en el futuro una ventaja indebida o cuando el corrupto o el
corruptor acuerdan su entrega ulterior. El término ofrecer®® engloba las

situaciones en las que el corruptor manifiesta su disposicion a entregar la

60 Conseil De Europe, “Rapport Explicatif,” 2009, 1-32.

61 |bid.

62 Promesa: Oferta deliberada que una persona hace a otra de darle o hacerle una cosa.
Promesa para delinquir: Todo estimulo monetario o de cualquier otra indole que se ofrezca
seria y eficazmente para cometer un delito constituye circunstancia agravante para el autor
gue lo comete y para el inductor que formula la promesa. Manuel Ossorio, “Diccionario de
Ciencias Juridicas Politicas y Sociales” 0329, no. 502 (n.d.).

63 Ofrecer: proponer un acto o negocio. En especial, invitar a adquirir o a hacer, casi siempre
contra alguna compensacion. lbid.

24



ventaja indebida en cualquier momento. Dar abarca situaciones en las que se
produce efectivamente la entrega de la ventaja indebida®. Basicamente la
diferencia consiste en que cada accion descrita, se realiza en diferentes
escenarios, la primera para un futuro ulterior, la segunda para un futuro

inmediato y la dltima para el presente.

Estas acciones descritas en el parrafo supra, son dirigidas para un tercero, el
sujeto pasivo que al igual que el sujeto activo, son administradores, cargos de
directivos laborales, apoderados, gerentes, directores, empresarios en

general.

En el sector privado que es principalmente a las sociedades, empresas,

fundaciones o cualquier organizacién dirigida por particulares, que desarrollan

una actividad comercial®®.

Infringiendo sus deberes la incriminacién de la corrupcion en el sector privado,

tiene por objeto proteger la confianza y la lealtad imprescindibles para el
desarrollo adecuado de las relaciones llevadas a cabo exclusivamente entre
particulares. Estos deberes en el sector privado, generalmente y no es que
casi siempre se encuentran establecidos en contratos o en reglamentos

internos de las entidades privadas.

b) La corrupcién pasiva en el sector privado. El articulo 7 de la Convencién

Penal sobre la Corrupcién, del Consejo de Europa, hecha en Estrasburgo el
27 de enero de 1999, regula la corrupcién activa en el sector privado. “Cada
Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, conforme a su derecho interno, cuando se cometa

intencionalmente en el curso de una actividad mercantil, el hecho de que una

64 Europe, “Rapport Explicatif.”
85 |bid.
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persona que dirija o trabaje en cualquier calidad para una entidad del sector
privado solicite o reciba, directamente o por mediacion de terceros, una ventaja
indebida o de que acepte la oferta o promesa de esa ventaja, para si misma o
para cualquier otra persona, con el fin de que realice o se abstenga de realizar

un acto incumpliendo sus deberes”™.

a) El sujeto pasivo puede ser cualquier persona que posea un rol directivo
dentro de una empresa, o entidad privada, aunque esta puede ser cualquier
directivo, administrador, empleado incluso. La Decision Marco® dice que
puede ser cualquier persona que realice una funcion laboral para la empresa,
sociedad, asociacion, fundacién u organizacién. Hay diversas opiniones
acerca de lo anterior, en cuanto a la especificidad de establecer concretamente
quienes son estas personas, debido a que la ley no puede tener estos vacios

por el principio de legalidad.

Ademas, la doctrina toma en cuenta a la persona juridica, como un ente capaz
de realizar este tipo de conductas ya sea como sujeto activo o como pasivo,
debido a que cuando se menciona a la sociedad, fundacién u organizacion,
comprende ya personas juridicas del tipo penal citado, en donde no se exige
la intervencion directa en el mercado como tal, sino actividades comerciales o

estrictamente privadas®’, el cual se desarrollard mas adelante.

Basicamente la corrupcion pasiva®®, contiene los siguientes requisitos: a) La
accion consiste en recibir, solicitar o aceptar un beneficio o ventaja de
cualquier naturaleza no justificados. Y ello por si 0 por persona interpuesta. b)
Que el objetivo de la accion lo sea con el fin de favorecer frente a terceros a

guien le otorga o del que espera el beneficio o ventaja. ¢) Elemento normativo:

66 Decision Marco 2003/568/JAl, “relativa a la lucha contra la corrupcién en el sector privado”
67 Julian Sanchez Melgar, “La Corrupcion En El Sector Privado,” Revista Xuridica Galega,
2010. 24

68 |bid.
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incumpliendo sus obligaciones en la adquisicién o venta de mercancias o en

la contratacién de servicios profesionales. d) El caracter doloso de la accion.

Se dice que hay ciertos factores especificos que benefician la aparicion y el
crecimiento de la corrupcién general. Sin embargo, Francisco J. Laporta
sefiala que existe una triple condicion formal o estructural, que es un caldo de
cultivo més decisivo, al cual llama condicion formal de la corrupcion, formulada
a partir de lo que se ha llamado la ecuacion basica de la corrupcion, ideada
por Klitgaard, que también abarca la corrupcion privada, la cual es la siguiente:
Corrupcién = Monopolio de la decisién publica(privada) + Discrecionalidad de
la decisién publica(privada) — Responsabilidad (en el sentido de obligacién de
rendicion de cuentas) de la decision publica(privada). El individuo en cuestion
debe de tener una motivacion que le impulse al acto corrupto, que no es mas

que la conducta deshonesta del actor®®.
1.2.2. Caracteristicas de la corrupcion en el sector privado.

La iniciativa de la regulacién de la corrupcién privada, ha iniciado a través de
la presién de organismos internacionales’ e internos de algunos paises’?,
esta conducta podria entenderse como el uso desviado del poder de decision
en el ambito de las relaciones econémicas entre’? particulares. La necesidad
de regulacion no esta sobre la base de la lesividad de la conducta o en la

necesidad subsidiaria de criminalizar, ya que no hay una claridad, en la

69 Tadeo Eduardo Hiibbe Contreras, “La Corrupcién Ante Una Sociedad Globalizada,” Dike 15
(2014).87.

70 Convencién Penal sobre la Corrupcién del Consejo de Europa (1999), Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcidn. (2003).

71 Muchos paises como Alemania, Francia, Perd, Espafa, castigan la corrupcion privada a
través de Leyes Especiales o0 agregando articulos a sus Cédigos Penales. En Alemania en su
articulo 299 ubicado en los delitos contra la competencia. En Pert en el articulo 241-A, ubicado
en otros delitos econdmicos. En Espafia en el articulo 286 bis, ubicado en los delitos relativos
al mercado y a los consumidores.

72 Eduardo Fabian Caparros, “Relaciones entre Blanqueo de capitales y corrupcion.” 2002,
104.
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doctrina sobre el bien juridico protegido u objeto de proteccién, tenemos el
orden socioeconomico, la transparencia del mercado, el patrimonio privado, la
libre competencia. Tenemos que el soborno de funcionarios extranjeros puede
ser medio para facilitar un negocio entre empresas privadas de diferentes

paises’s.

El estudio del objeto de proteccidon nos puede llevar a una discusion sobre el
limite que existe, en cuanto a querer regular conductas meramente privadas,
gue pueden ser acuerdos que realicen los agentes particulares con el absoluto
consentimiento de ambos, por eso es muy importante, determinar qué es lo
que se pretende proteger, al tratar de incluir este tipo de conductas, en un
ordenamiento juridico. Los actos de corrupcion en el sector privado
representan una vulneracién de los valores de lealtad y confianza necesarios

para el mantenimiento y el desarrollo de las relaciones sociales y econémicas.

La corrupcion publica (tradicional) y privada (moderna) son dos caras de la
misma moneda y comparten ciertas caracteristicas, entre ellas, que este acto
implica la infraccion de un deber institucional, ademas violenta un marco
normativo de referencia, también que esta accién esta orientado a obtener un
beneficios extra institucional de caracter econémico o de cualquier otra
naturaleza, que se realiza de forma reservada tanto en su ejecucion y posterior
resguardo de las ganancias ilicitas, las cuales seran sometidas a una
estrategia de ocultamiento para que no sean en supervision de los flujos de

capitales’.

73 Carlos Manfroni, “Soborno,transnacional”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, 36-37.
74 Martinez Medero, David, “Ambito de aplicacién de la eurooden Lineas de Interpretacion”,
“La orden de detencion y entrega europea, editorial Cuencia, Castilla-La Macha, Espana,
2006, 103.
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1.2.3 Lesividad.

De acuerdo al principio de subsidiariedad, también denominado como
“principio de intervencién minima” el Derecho penal ha de ser la ultima ratio,
el ultimo recurso al que hay que acudir a falta de otros menos lesivos y graves
que los penales, ya que la proteccion de la sociedad y los ciudadanos puede
conseguirse en ciertos casos con medios menos lesivos y graves que los

penales.

En estrecha conexion con el principio de subsidiariedad se encuentra el
llamado caracter fragmentario que exige que el Derecho penal no sancione
todas las conductas lesivas de los bienes que protege, sino solo las
modalidades de ataque mas peligrosas para ellos. Ello obliga a tomar todas
las posibles medidas positivas de tipo juridico o politico-social, que ayuden a

evitar los delitos sin tener que acudir al Derecho penal.

Terradillos Basoco, manifiesta que las nuevas formas de agresién a bienes
juridicos definidos, como la salud, exigen la identificacion de otros, como el
medio ambiente, relacionados con aquellos. Por lo tanto, considera, que no
puede construirse el concepto de bien juridico colectivo sin que en él sean
identificables bienes juridicos individuales, pero sélo en contadas ocasiones
esa nueva entidad, por su abstraccion, podra ser un bien juridico en sentido
estricto; mas bien constituye un marco de referencia o un conjunto de

condiciones que aseguran la viabilidad de los bienes juridicos individuales’®.

Doctrinariamente, la tesis mayoritaria considera que los bienes juridicos
tutelados por el Derecho penal econémico son de naturaleza colectiva o

supraindividual, cuyo paradigma es el orden econémico; esto supone, como

75 Diego Manuel Luzén Pefia, Derecho Penal, Parte General (Buenos Aires., 2016). 83.
76 Juan Terradillos Basoco, “Derecho Penal de la Empresa”, editorial Trotta, Madrid, (1995),
47.
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sostiene Tiedemann, que para distinguir los delitos econdémicos pertenecientes
al ambito del Derecho penal econémico de los del Derecho penal estrictamente

patrimonial se hace prevalecer el bien juridico colectivo o supraindividual”.

Al respecto Martinez Bujan Pérez, considera que la afectacion, ain de modo
mediato, a intereses socioeconémicos supraindividuales, sera el presupuesto
imprescindible, ya que en la esfera de los delitos socioeconémicos el bien
juridico técnicamente protegido podra ser un bien de naturaleza individual o
de naturaleza supraindividual, y dentro de esta segunda categoria, a su vez,
puede tratarse de un bien juridico social general o de un bien juridico difuso.
Quedando por lo tanto excluidos todos aquellos delitos patrimoniales clasicos
gue conceptualmente no incorporan de forma indefectible entre sus elementos

basicos una afectacion al orden econémico’.

El autor Sdnchez Escobar, establece que la vinculacion del Derecho penal
econémico hacia la tutela de bienes juridicos supraindividuales ha sido
objetada bajo la perspectiva de expansion del derecho penal, sobre todo
cuando en la técnica de tipificacién penal se recurre a la metodologia de los

delitos de peligro.

Ademas, expresa que en los actuales procesos econdmicos complejos han
adquirido relevancia los llamados bienes juridicos “intermedios”, es decir
aguellos bienes que se situan entre los intereses del Estado y los de un agente
economico individual. En ese sentido, mediante la proteccion de bienes
juridicos supraindividuales se tutelan, de manera intermedia, intereses o

bienes juridicos individuales; esto también justifica la intervencion penal y no

77 Klaus Tiedemann, “Lecciones de Derecho Penal Econémico”, Editorial Olejnik, Chile, 2021,
32.

78 Carlos Martinez-Bujan Pérez, “Derecho Penal Econdémico parte General”, Tirant Lo Blanch,
Valencia (1998), 94.
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meramente administrativa, por la aptitud lesiva de los delitos econdémicos hacia

otros intereses o bienes juridicos’®.

Por lo tanto, una politica criminal bien orientada debe partir de un objetivo
claro: la necesidad de hacer frente a los elementos que le dan vida: su
motivacion desordenadamente lucrativa, el perfil psicolégico caracteristico de
sus sujetos activos y la inadecuada percepcién que tiene la sociedad de estos
delitos a pesar de ser su mas directa victima®. Asimismo, previo a la
criminalizacion de conductas, debe demostrarse la conexion real entre el bien

juridico y el funcionamiento del sistema econdémico®?.

Cancio Melia, expone que el punto de partida del fenbmeno expansivo, es a
partir de la evolucion politico criminal actual, que se resume en dos
fendmenos: el llamado “Derecho penal Simbdlico” y el resurgir del

“Punitivismo”82,

En cuanto al primero, este se refiere a aquellos fendmenos de neo
criminalizacién o promulgacion de normas penales meramente “simbdlicas”,
ya que se recurre al derecho penal como instrumento para producir
tranquilidad mediante el mero acto de promulgacion de normas evidentemente
destinadas a no ser aplicadas; mientras que el segundo, consiste en utilizar
procesos de criminalizacidén “a la antigua usanza”, es decir la introduccion de

normas penales nuevas con la intencién de promover su efectiva aplicacion

79 Adrian Nieto Martin, Carlos Sanchez Escobar, “Derecho Penal Econémico, Textos de Apoyo
5”, Consejo Nacional de la Judicatura, San Salvador, 2009. 43.

80 |eticia Jericd Ojer, “Utilizacion de informacion privilegiada en el ambito del mercado de
valores, en: Derecho penal de la empresa”, Universidad Publica de Navarra, 2002, 8.

81]bid. 9.

82Gunther Jakobs, Manuel Cancio Melia, “Derecho Penal del Enemigo”, Ed. Civitas, Madrid,
(2003), 80. Consultado en: http: //vlex.com, (visto el dia 18 de enero de 2022 a las 21:35).
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con toda decision o al endurecimiento de las penas para normas ya

existentesss,

La importancia de los bienes juridicos afectados por la corrupcion y el
importante grado de lesividad que estas conductas tienen sobre los mismos,
unidos a la insuficiencia de otros medios de control menos agresivos, hacen
que hoy no se cuestione que el legislador deba recurrir a la utilizacion del
Derecho Penal®. La corrupcién en los negocios ha dejado de ser un problema
interno para los Estados, en la medida en que poco a poco ha adquirido
importancia internacional, debido a la mundializacién y al aumento del

comercio transfronterizo de bienes y servicios®.

Para ser eficaz la utilizacion de los delitos y las penas tiene que adecuarse a
los nuevos perfiles que presenta la corrupcion, sin olvidar también que debe
estar presente todos los principios garantistas que limitan el ius puniendi
estatal. La politica criminal frente a comportamientos que, debido a su
lesividad, son rechazados socialmente, no puede limitarse a la elaboracion y
aplicacién de nuevos o viejos tipos penales. Son esenciales las medidas

preventivas de caracter no penal.

Aunque el articulo 3 de nuestro Cédigo Penal, contiene el Principio de
Lesividad del Bien juridico, el cual dice: “No podra imponerse pena o medida
de seguridad alguna, si la accion u omision no lesiona o pone en peligro un

bien juridico protegido por la ley penal”, haciendo alusion a nullum crimen, sine

83|bid., 81-83.

8 Ignacio Berdugo Gémez de la Torre and Nuria Matellanes Rodriguez, “Respuesta Penal
Frente a La Corrupcidn y Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas,” Revista General
de Derecho Penal, no. 20 (2013). 25.

8 Considerando nimero 1 de la Decisién Marco 2003/568/JAl, “relativa a la lucha contra la
corrupcion en el sector privado”
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iniuria, este principio impone un concepto de delito como afectacion, actual o
potencial, a un bien juridico. La posibilidad a una prohibicion penal se basa en
una eventual lesion. Lo que deberia ser penalmente prohibido es la creacién

de un riesgo para un bien juridico determinado.

Los delitos de lesion, de resultado lesivo, y los de peligro, presentan un objeto
juridico de proteccién idéntico. Cuando no es necesario comprobar la puesta
en peligro de una manifestacion concreta del bien juridico, el delito sera de
peligro abstracto. Lo que no implica que la conducta carezca de lesividad, que
el peligro sea real y la conducta peligrosa, aunque no se requiera la
constatacion en el caso concreto de que lo que sea para un objeto

individualizado®®.

Ferrajoli®’, dice que el principio de lesividad impone a la ciencia y a la practica
juridica precisamente la carga de demostraciéon. La idea del bien juridico
merecedor de tutela penal como bien empiricamente determinado remite a la
idea de su lesién como comportamiento a la vez determinado, lo cual alude
gue la lesion de un bien asi no puede provenir sino de un comportamiento, de
un hecho que se encuentre en una relacién de causalidad con tal lesion, la

cual consiste en un dafio o en un peligro materialmente identificable.
1.2.3.1 Lesividad directa.

La corrupcion en el sector privado, genera un gasto en las operaciones que se
realizan entre los empresarios, perjudicando en cierta forma, el normal

desarrollo del orden socioecondémico y del mercado en general, ya que esos

86 Ricardo Mata y Martin, “Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro”, Ed. Comadres,
(Granada), 1997, 53:
87 Luigi Ferrajoli, “Derecho y Razon”, Ed. Trotta, (Madrid), 1995, 467.
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pagos que se realizan como sobornos, son como un impuesto oculto en dichas

operaciones®s.

La corrupcion tiene como efecto el cierre de mercados como consecuencia del
sélido pacto corrupto ente sobornante y sobornado y también como
consecuencia de que una vez que se ha producido el primer acto de corrupcion

los siguientes son subsecuentes del primero que consintié estas acciones.

En ocasiones, el coste irregular que implica el pago de sobornos constituye
una inversion con la que los particulares y, en especial, los empresarios-eluden
el pago de costes regulares, como los tributos. Cuando esto ocurre, las
cuentas del Estado también se ven directamente perjudicadas, no ya por un

mayor gasto, sino por un menor ingreso®®.

La Decision Marco destaca en sus considerandos que la corrupcion falsea la
competencia leal, y compromete los principios de apertura y libertad de los
mercados, distorsiona la competencia respecto de la adquisicion de bienes o
servicios comerciales e impide un desarrollo econémico soélido amenazando el

correcto funcionamiento del mercado interior®°.
1.2.3.2 Lesividad inducida.

La corrupcion representa un instrumento utilizado habitual y sistematicamente

por las empresas para conquistar el mercado. El Soborno puede constituir un

88En la medida que haya diferentes grados de corrupcion en los sectores de la economia, va
a ir causando desviaciones arbitrarias en la asignacion de recursos y con ello provocando un
aumento en el costo final de la produccién, lo que en gran medida se manifestara en el bolsillo
de los consumidores.

8 Eduardo Fabian Caparrés, “La Corrupcion de Agente Publico Extranjero e Internacional,”
2003, http://www.intercodex.com/libros/la-corrupcion-de-agente-publico-extranjero-e-
internacional/9788484429258/. 32.

%0Considerando numero 9 de la Decision Marco 2003/568/JAl, “relativa a la lucha contra la

corrupcion en el sector privado”.
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medio idéneo para determinar la decision de quienes tienen la potestad para
adjudicar la realizacion de operaciones en el mercado. Los competidores del
mercado honestos, se ven apartados del juego, si no se adhieren a las reglas
del sistema. Si la empresa quiere seguir en el mercado, se ve obligada a

sobornar mas y mejor que su oponente®’,

La tendencia hacia la monopolizacién del mercado de los proveedores lesiona
al Estado especialmente, si se encuentra en via de desarrollo, dado que las
posibilidades de captar riqueza sobre el sector privado son muy limitadas-, que
ve cOmo se reduce progresivamente su capacidad de eleccion, debiéndose
conformar con los precios y calidades ofrecidos por el dominante. Pero
también perjudica gravemente a los leales competidores, que son expulsados
por efecto del soborno, asi como a los consumidores y al conjunto de los

contribuyentes®?.

La inducciéon a la realizacion de este tipo de conducta hace que nos
encontremos ante una de las situaciones clasicas de la fenomenologia de la
delincuencia econdémica: en un mercado de fuerte competencia, la deslealtad
se produce cuando se han agotado las posibilidades legales de lucha. Quien
primero delinque, presiona al resto a la comision de nuevos hechos delictivos
-efecto resaca-, convirtiéndose cada participante en el eje de una nueva

resaca -efecto espiral®.

Este efecto de especial contagio, se ve ademas facilitado porque el autor

potencial es consciente del numero enorme de delitos econémicos y de los

%1 Hibbe Contreras, “La Corrupcién Ante Una Sociedad Globalizada.” 142.

92 Fabian Caparros, “La Corrupcion de Agente Publico Extranjero e Internacional.” 33.

93El efecto de resaca o espiral. Cuando se han agotado las posibilidades legales de lucha en
el mercado altamente competitivo, el que primero delinque presiona al resto de competidores
a la comision de nuevos hechos delictivos (resaca) y cada participante se convierte asi en eje
de una nueva resaca (espiral).
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posibles dafios que ocasiona, provocando la reaccién cadena®:. Esta reaccion
cadena se produce cuando el delito econémico causa graves dafios
materiales, los perjudicados se convierten en un primer eslabén de una cadena
de victimas porque hace transmitir de unos a otros las dificultades de pago®,
provocando asi una induccién indeterminada de sujetos a realizar sobornos

para poder obtener un lugar en la economia.

%4 FABIAN CAPARROS, “La Corrupcion de Agente Publico Extranjero e Internacional.” 34.
9% Gonzalo Rodriguez Mourullo, “Algunas Consideraciones Politico-Criminales Sobre Los
Delitos Societarios,” Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales Marzo (1984): 677-92.
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CAPITULO 2

ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNACIONAL Y REGULACION DEL
DELITO DE CORRUPCION ENTRE PARTICULARES EN AMERICA Y
EUROPA.

2.1 Ordenamiento juridico internacional.

1) El Convenio de Lucha contra la Corrupcién de Agentes Publicos
Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales, hecho
en Paris el 17 de diciembre de 1997.

El Convenio fue promovido por la OCDE, el diecisiete de diciembre mil
novecientos noventa y siete, en la ciudad de Paris, Francia. La corrupcion
contemplada en este Convenio tiene lugar anicamente en la corrupcion del
sector publico, no abordandose el sector privado, pero es una iniciativa de
organizacion para combatir la corrupcién llevada a cabo en las transacciones

comerciales internacionales por agentes publicos.

La progresiva globalizacion ha puesto de urgencia en garantizar la lealtad en
el marco de las transacciones internacionales y la necesidad de hacerlo de un
modo internacional para evitar que las regulaciones nacionales restrictivas
supusieran una desventaja competitiva de las propias empresas en el exterior,
lo cual fue evidente en Estados Unidos, ya que en 1977 aprobaron una ley de

practicas corruptas en el exterior (Foreign Corrupt Practices Act)®.

% En la década de los 70 del siglo pasado la corrupcién pasé a formar parte de la discusion
publica en los Estados Unidos, como consecuencia de numerosos escandalos que ponian en
entredicho la actuacion de las multinacionales norteamericanas en muchos paises del mundo,
donde de manera sistematica realizaban pagos ilicitos con el fin de recibir contratos publicos,
cuando no intervenian directamente en la politica nacional de otros paises, financiando
ilegalmente a los candidatos que mejor podian defender sus intereses. La corrupcion en las
relaciones econdmicas internacionales también estaba extendida en las compafiias europeas,
gue incluso podian desgravarse fiscalmente las cantidades «invertidas» en sobornos. Afos
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La ley FCPA, surgié de una politica legislativa con incidencia extraterritorial,
que tiene dos bases principales sobre las cuales se erige la potestad
jurisdiccional que otorga la ley FCPA: (a) Jurisdiccion por nacionalidad, otorga
jurisdicciéon en razon de la vinculacion de la persona natural o juridica con el
ordenamiento juridico de Estados Unidos y su registro solemne en las
instituciones de dicho pais; (b) Jurisdiccion por territorio, reconoce jurisdiccion
cuando una persona natural o juridica usa como fin, medio o instrumento al
territorio de los Estados Unidos para realizar un acto de corrupcion

contraviniendo la Ley FCPAY".

La promulgacién de leyes con incidencia juridica extraterritorial no es ajena al
desarrollo doctrinario y jurisprudencial en el marco del derecho internacional
publico. En su respecto, observamos un amplio bagaje de estudios y casos

concretos®® sobre los cuales se han estimado criterios para valorar los

después, tras la caida del muro de Berlin, Estados Unidos eligi6é la OCDE, la organizacion,
que agrupa los paises con economias méas desarrolladas, para globalizar su regulacion.
Norberto J. de la Mata Barranco et al., Derecho Penal Econdmico y de La Empresa, Derecho
PeOnal Econémico y de La Empresa, Dykinson (Madrid, 2018), 419-420.

97 Victor Cabezas, “La Ley FCPA, ¢ un Caso de Jurisdiccién Universal?,” USFQ Law Review 2
(2AD). 66.

% Siemens, AG y otros: En diciembre de 2008 la compafiia de ingenieria, sistemas y tecnologia
con sede en Alemania fue protagonista en un caso de corrupcion que le costo el pago de 1.6
mil millones de ddlares. Este desembolso fue realizado tanto al Departamento de Justicia de
los Estados Unidos como al Estado aleman —quien también inicio diligencias judiciales en
razon de los actos de corrupcion en los que incidi6 Siemens-. La empresa alemana fue
condenada por haber pagado sobornos en Argentina, Nigeria, China, Venezuela, Rusia y
Vietnam. Los sobornos, en su mayoria, estaban destinados a la adjudicacion de contratos de
telecomunicaciones, redes eléctricas, equipos médicos, entre otros. Después de un largo
litigio, en el cual se aleg6 la incompetencia y falta de jurisdiccion de los Estados Unidos, en
aplicacién de la Ley FCPA, la Empresa alemana declaré culpable y acept6 el pago de USD
800 millones al Departamento de Justicia y a la Comision de Bolsa y Valores de Estados
Unidos. Estos organismos estadounidenses alegaron jurisdiccion en razon de que Siemens
posee altos ejecutivos de nacionalidad americana y cotiza en la Bolsa de Nueva York. De esta
manera se configurarian los supuestos de sujeto a la ley FCPA por constituirse “terceros y
agentes” —altos directivos de Siemens de nacionalidad estadounidense- y “de asuntos
domésticos”-la empresa es sujeto al control de la Comision de Bolsa y Valores al cotizar dentro
del mercado bursatil de ese pais.
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escenarios en los cuales un Estado puede ejercer su potestad jurisdiccional

con efectos juridicos extraterritoriales®®.

Dicha ley fue enmendada posteriormente por la Omnibus Trade and
Competitiveness Act de 1988, ya que dicha ley es ambigua y vaga en cuanto
a su ambito de aplicacion, quienes pueden ser sujetos del ejercicio de la
jurisdiccion de Estados Unidos.

Por lo que, se cree que, por influencia de los Estados Unidos, la OCDE
comienza a desplegar un conjunto de acciones dirigidas a establecer
mecanismos de cooperacion interestatal en la lucha contra la corrupcion,

abriendo camino al Derecho Internacionall,

En relacion a este Convenio y demas compromisos internacionales el 12 de
enero de dos mil cinco, se reformé el Cdodigo Penal, introduciendo el delito de
Soborno Transnacional en el articulo 335-A del Codigo Penal, teniendo como
bien juridico protegido el correcto funcionamiento de la administracion publica
y la competencia leal en el comercio internacional, siendo el sujeto activo el

particular que actia como dolo.

2) La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, hecha en
Nueva York el 31 de octubre de 2003 (CNUCC, o UNCAC por sus siglas

en inglés).

Como principal impulsadora de esta Convencién, tenemos a la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas, por medio de resolucion
namero 58/4 de fecha treinta y uno de octubre de dos mil tres, dictada en la

Ciudad de Mérida, Yucatan, de los Estados Unidos Mexicanos, el cual lleva

99 Cabezas, “La Ley FCPA, ¢ un Caso de Jurisdiccion Universal?” 71.
100 José Luis de la Cuesta Arzamendi, “Iniciativas Internacionales Contra La Corrupcion,”
Eguzkilore 17 (2003): 19.
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como nombre Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupciéno?,
conocida comunmente como Convencion de Mérida, el cual en su capitulo I,

regula la corrupcion privada.

Esta Convencion pretende abarcar el fendmeno de la corrupcion en todos sus
aspectos, tanto la corrupcidon en su sentido estricto, como en los delitos
conexos o relativos a la corrupcion en el sector privado, propiciando la
intervencion sin necesidad de esperar a que se produzcan dafios directos a
victimas particulares o incluso al propio Estado. El objetivo principal es tratar
de impulsar las politicas preventivas coordinadas, con participacion social y
con pleno respeto de los principios del Estado de Derecho, la adopcion de

normas y criterios claros, transparentes y homologadosi®.

Asi, puede decirse que la Convencion se ha construido sobre la base de cinco
pilares, todos ellos juntos disefiados para dar eficacia a los objetivos centrales
de la misma, que son: a) medidas de prevencion de la corrupcion; b) tipificacion
de conductas y aplicacion de la Ley; c) cooperacion internacional; d)

recuperacion de activos; e) asistencia técnica e intercambio de informacion0s.

El articulo 12 de esta Convencion es el inicio de una regulacion internacional,
globalizada, que establece las directrices, en cuanto a la corrupcion en el
sector privado. Esta Convencion de Naciones Unidas parte de una concepcion
amplia y multidisciplinar del fenédmeno de la corrupcién, teniendo muy presente
que las consecuencias de la corrupcion afectan no solo al sector publico sino

también, y de manera muy importante, al sector privado, obstaculizando

101 Este instrumento internacional fue ratificado por la Republica de El Salvador mediante
Decreto Legislativo N° 325 de fecha veinte de mayo de dos mil cuatro, y publicada en el Diario
Oficial N°131, Tomo N° 364, del catorce de julio del dos mil cuatro.

102 José Luis de la Cuesta Arzamendi, “Iniciativas Internacionales Contra La Corrupcion,” 22.
103 Sergio Berenguer Pascual, El Delito de Corrupcion Privada En El Ambito de Los Negocios,
Boletién O (Madrid, 2020). 68.
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sobremanera las transacciones comerciales, tecnolégicas y financieras en el

trafico econdmico internacionall®,

Articulo 12. Sector privado “Cada Estado Parte, de conformidad con los
principios fundamentales de su Derecho interno, adoptara medidas para
prevenir la corrupcion y mejorar las normas contables y de auditoria en el
sector privado, asi como, cuando proceda, prever sanciones civiles,
administrativas o penales eficaces, proporcionadas y disuasivas en caso de

incumplimiento de esas medidas [...J1.

104 Fernando Carbajo Cascon, “Corrupcion En El Sector Privado,” Revista Penal 342 (2012).
297.

1052, Las medidas que se adopten para alcanzar esos fines podran consistir, entre otras cosas,
en:

a) Promover la cooperacion entre los organismos encargados de hacer cumplir la ley y las
entidades privadas pertinentes;

b) Promover la formulacién de normas y procedimientos encaminados a salvaguardar la
integridad de las entidades privadas pertinentes, incluidos cédigos de conducta para el
correcto, honorable y debido ejercicio de las actividades comerciales y de todas las
profesiones pertinentes y para la prevencion de conflictos de intereses, asi como para la
promocion del uso de buenas practicas comerciales entre las empresas y en las relaciones
contractuales de las empresas con el Estado;

¢) Promover la transparencia entre entidades privadas, incluidas, cuando proceda, medidas
relativas a la identidad de las personas juridicas y naturales involucradas en el establecimiento
y la gestién de empresas;

d) Prevenir la utilizacion indebida de los procedimientos que regulan a las entidades privadas,
incluidos los procedimientos relativos a la concesién de subsidios y licencias por las
autoridades publicas para actividades comerciales;

e) Prevenir los conflictos de intereses imponiendo restricciones apropiadas, durante un
periodo razonable, a las actividades profesionales de ex funcionarios publicos o a la
contratacion de funcionarios publicos en el sector privado tras su renuncia o jubilacién cuando
esas actividades o esa contratacion estén directamente relacionadas con las funciones
desempefiadas o supervisadas por esos funcionarios publicos durante su permanencia en el
cargo;

f) Velar porque las empresas privadas, teniendo en cuenta su estructura y tamafio, dispongan
de suficientes controles contables internos para ayudar a prevenir y detectar los actos de
corrupcion, y porque las cuentas y los estados financieros requeridos de esas empresas
privadas estén sujetos a procedimientos apropiados de auditoria y certificacion.

3. A fin de prevenir la corrupcion, cada Estado Parte adoptard las medidas que sean
necesarias, de conformidad con sus leyes y reglamentos internos relativos al mantenimiento
de libros y registros, la divulgacion de estados financieros y las normas de contabilidad y
auditoria, para prohibir los siguientes actos realizados con el fin de cometer cualesquiera de
los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién:
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Este articulo fue muy importante debido que fue el inicio para modificar esta
perspectiva de la corrupcion, ya que se tomo conciencia del papel protagénico

que las empresas o actores privados puedan desempenfiar en la corrupcionto®,

Las empresas privadas suelen ser las que estan en mejores condiciones de
individualizar y detectar las irregularidades indicativas de comportamientos
corruptos. A su vez, sucede a menudo que también son victimas de las
practicas corruptas a las que recurren sus competidores para obtener ventajas
desleales e ilicitas. Por ende, la cooperacion entre el sector privado y los
organismos encargados de hacer cumplir la ley actia como factor preventivo

y disuasivo de la comisién de actos de corrupciont®’.

Esta disposicion regula los cédigos de conducta que puede realizar el sector
privado, estos pueden ser ya sea formal o informal y elaborarse gracias a
iniciativas del sector privado o, incluso, de una sola empresa. Pueden
instaurarse con los auspicios del gobierno en consulta con el sector privado.
Una importante funcidon de ese tipo de codigo es mejorar la previsibilidad,

dilucidar cuestiones y procedimientos y servir de orientacion y apoyo a los

a) El establecimiento de cuentas no registradas en libros;

b) La realizacion de operaciones no registradas en libros o mal consignadas; c) El registro de
gastos inexistentes;

d) El asiento de gastos en los libros de contabilidad con indicacion incorrecta de su objeto;

e) La utilizacion de documentos falsos; y

f) La destruccién deliberada de documentos de contabilidad antes del plazo previsto en la ley.
4. Cada Estado Parte denegara la deduccién tributaria respecto de gastos que constituyan
soborno, que es uno de los elementos constitutivos de los delitos tipificados con arreglo a los
articulos 15 y 16 de la presente Convencién y, cuando proceda, respecto de otros gastos que
hayan tenido por objeto promover un comportamiento corrupto”.

106 Carlos Melgar ICEFI, La Corrupcién Sus Caminos e Impacto En La Sociedad y Una Agenda
Para Enfrentarla En EI Triangulo Norte Centroamericano, ed. Isabel Aguilar Umafa
(Guatemala, 2017). 115.

107 Naciones Unidas, “Guia Técnica de La Convencién de Las Naciones Unidas Contra La
Corrupcion” (Viena, 2012).
https://www.unodc.org/documents/mexicoandcentralamerica/publications/Corrupcion/Guia_te
cnica_corrupcion.pdf.
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funcionarios privados en cuanto a como deben actuar frente a dilemas que se

les plantean con frecuencia'®®.

Los dos delitos dentro de la Convencion®, entran en la categoria de
obligacion de considerar la penalizacion, delito de tipificaciéon no obligatoria
para los Estados partes del Convenio. La Convencion contra la Corrupcion
también introduce los conceptos de soborno activo y pasivo en el sector
privado, una innovacion importante con respecto a la Convencién contra la
Delincuencia Organizada u otros instrumentos internacionales. Es asi que en
el articulo 21 se destaca la importancia de exigir integridad y honestidad en las

actividades econdmicas, financieras o comerciales!10.

Y dice el Articulo 21. Soborno en el sector privado: “Cada Estado Parte
considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole
gue sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente en el curso de actividades econdmicas, financieras o
comerciales: a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion, en forma directa o
indirecta, a una persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla
cualquier funcion en ella, de un beneficio indebido que redunde en su propio
provecho o en el de otra persona, con el fin de que, faltando al deber inherente
a sus funciones, actie o se abstenga de actuar; b) La solicitud o aceptacion,
en forma directa o indirecta, por una persona que dirija una entidad del sector
privado o cumpla cualquier funcion en ella, de un beneficio indebido que
redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con el fin de que,

faltando al deber inherente a sus funciones, actue o se abstenga de actuar”.

108 |pid.

109 Soborno Activo y Soborno pasivo.

110 Unidas, “Guia Técnica de La Convencion de Las Naciones Unidas Contra La Corrupcion.”
90.
https://www.unodc.org/documents/mexicoandcentralamerica/publications/Corrupcion/Guia_te
cnica_corrupcion.pdf
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Este articulo contiene los dos tipos de corrupcién, tanto la activa como la
pasiva. Los elementos requeridos de este delito son la promesa, el
ofrecimiento o la concesidon de algo a una persona que dirija una entidad del
sector privado o trabaje en ella. El delito debe abarcar los casos en que lo que
se ofrece, no es un regalo o algo tangible. Asi pues, un beneficio indebido
puede ser algo tangible o intangible, pecuniario o no pecuniario!!?,

El beneficio indebido no tiene por qué darse inmediata o directamente a una
persona que dirija una entidad del sector privado o trabaje en ella. Puede
prometerse, ofrecerse o concederse directa o indirectamente. Puede tratarse
de un regalo, una concesion u otro beneficio que se dé a alguna otra persona,
como un familiar o una organizacién politica. Tal vez algunas legislaciones
nacionales contemplen la promesa y la oferta en disposiciones relativas a la

tentativa de comision de soborno!?2,

El Articulo 22. De dicho Convenio, contiene también la Malversacion o
Peculado de bienes en el Sector Privado. “Cada Estado Parte considerara la
posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente en
el curso de actividades econdmicas, financieras o comerciales, la
malversacion o el peculado, por una persona que dirija una entidad del sector
privado o cumpla cualquier funcion en ella, de cualesquiera bienes, fondos o
titulos privados o de cualquier otra cosa de valor que se hayan confiado a esa
persona por razén de su cargo”. El articulo 21, asi como el 22, sobre
malversacion o peculado de bienes, tiene por objetivo contemplar conductas
limitadas por completo al sector privado, en las que no hay ningun contacto

con el sector publico.

111 |bid.
112 |bid.

44



De acuerdo a la Convencion, las medidas sefialadas permitiran la prevencion,
investigacion y a la deteccion de delitos de corrupcion en el sector privado, por
lo que las agencias estatales de control, en especial las tributarias estan
obligadas a notificar a la fiscalia 0 a las instituciones que persiguen el delito,
los indicios de practica fraudulentas que puedan ser constitutivas de ilicitos
penales, para ser procesadas conforme a la ley de esta materia y asi lograr

sancionar a los culpables!!3,
2.1.1. Regulacion Regional.
Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

Esta Convencién fue adoptada en Caracas, Venezuela, en fecha 29 de marzo
de 1996, en el marco de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA),
en la Conferencia Especializada sobre el Proyecto de Convencién
Interamericana contra la Corrupcion. Dicha Convencién fue ratificada por El
Salvador, mediante Decreto Legislativo No. 351 de fecha el 9 de julio de mil
1998, publicada en el Diario Oficial No. 150, Tomo 340, del 17 de agosto de
1998.

La Convencién en principio, en su articulo VI4, establece los Actos de

Corrupcion en el sector publico, y lo que para dicha convencion se entendera

113 Naciones Unidas, “Guia Técnica de La Convencion de Las Naciones Unidas Contra La
Corrupcion,” 2010, 65.
https://www.unodc.org/documents/mexicoandcentralamerica/publications/Corrupcion/Guia_te
cnica_corrupcion.pdf

114 1, La presente Convencion es aplicable a los siguientes actos de corrupcién: a. El
requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un funcionario publico o una
persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios como dadivas, favores, promesas 0 ventajas para si mismo o para otra persona o
entidad a cambio de la realizacién u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones
publicas;

b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario publico o a una
persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para ese funcionario publico o para
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como corrupcién. La Convencion en este articulo en su apartado 1 no recoge
el soborno en el ambito privado, pero en el apartado numero 2. Expresa “La
presente Convencion también seré aplicable, de mutuo acuerdo entre dos o
mas Estados Partes, en relacion con cualquier otro acto de corrupcion no
contemplado en ella”, lo cual, para muchos autores, deja la puerta entre
abierta, para considerar regular este tipo de conductas, si asi lo estimaran

conveniente segun sus politicas criminales.
Tratado Marco de Seguridad Democratica de Centroamérica.

Dicho Tratado!'® fue suscrito en San Pedro Sula, Honduras, el quince de
diciembre de mil novecientos noventa y cinco, por los gobiernos de las
Republicas de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, y

Panama.

El Tratado Marco en su articulo nUmero cinco, establece lo siguiente: “La
corrupcion, publica o privada, constituye una amenaza a la democracia y la
seguridad de los habitantes y de los Estados de la regién centroamericana.
Las Partes se comprometen a realizar todos los esfuerzos para su erradicacion
en todos los niveles y modalidades. En este sentido, la reunién de los entes
controladores del Estado de cada una de Las Partes, asesorara a la Comision

de Seguridad en el disefio, establecimiento e instrumentacion de programas y

otra persona o entidad a cambio de la realizacion u omision de cualquier acto en el ejercicio
de sus funciones publicas;

c. La realizacion por parte de un funcionario publico o una persona que ejerza funciones
publicas de cualquier acto u omisién en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener
ilicitamente beneficios para si mismo o para un tercero;

d. El aprovechamiento doloso u ocultacién de bienes provenientes de cualesquiera de los
actos a los que se refiere el presente articulo; y

e. La participacion como autor, co-autor, instigador, complice, encubridor o en cualquier otra
forma en la comision, tentativa de comision, asociacion o confabulacion para la comision de
cualquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo. [...]”

115 Tratado Marco de seguridad Democratica en Centroamérica. http://teg.gob.sv/wp-
content/uploads/2019/07/Tratado-Marco-de-Seguridad-Democrtica-en-Centromerica. pdf.
visto a las 19:58 de la fecha 07/02/2022.
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proyectos regionales de modernizacion y armonizacion legislativa,

investigacion, educacion y prevencion de la corrupcion’.

Este es el Unico instrumento a nivel regional, que existe acerca de la corrupcion
en el sector privado, y que debe de tomarse como una forma de iniciativa
regional, para combatir la corrupcion en sus diferentes modalidades, tanto en
el sector publico como en el sector privado, aunque desde su promulgacion y
ratificacion, no se le ha dado seguimiento por ninguno de los Estados Partes,
en las diferentes reuniones ordinarias de la Comision de Seguridad de
Centroamérica, que se han venido realizando a lo largo de los afios desde su
promulgacion, ni se han realizado estudios o investigaciones sobre el tema de

la corrupcion privada.

Aungue en relacion a su mencién, hay que hacer una critica, en cuanto a que,
si bien es cierto, dicha disposicién menciona la corrupcion en el sector privado,
pero no profundiza en cuando a una propuesta de tipo penal, o no define los
sujetos activos o pasivos y los verbos rectores que deberia tener un supuesto

tipo penal.
2.1.2. Regulacion Internacional Europea.

1) Convenio Penal sobre la Corrupcion (nimero 173 del Consejo de

Europa), hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999.

Esta Convencion penal, ha sido calificada como el “instrumento multilateral
mas ambicioso™16, ya que recoge un conjunto de medidas muy amplias, a
desarrollar fundamentalmente por los Estados, en relacion a los actos de
corrupcion en un sentido muy amplio, ocupandose del cohecho, el trafico de

influencias, el blanqueo de capitales, y hasta de infracciones de un caracter

116 |bid. 15
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contable que pueda facilitar o favorecer el descontrol, fija la corrupcién activa
0 pasiva relativa a funcionarios publicos nacionales o extranjeros, sino que
también aborda la cuestion de la corrupcion en el sector privado, exigiendo a

los Estados su regulaciontt’.

Articulo 7. Corrupcion activa en el sector privado: Cada Parte adoptara las
medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como
delito, conforme a su derecho interno, cuando se cometa intencionalmente en
el curso de una actividad mercantil, el hecho de prometer, ofrecer u otorgar,
directa o indirectamente, cualquier ventaja indebida a una persona que dirija 0
trabaje en cualquier calidad para una entidad del sector privado, para si misma
0 para cualquier otra persona, con el fin de que realice o se abstenga de

realizar un acto incumpliendo sus deberes.

Articulo 8. Corrupcion pasiva en el sector privado: Cada Parte adoptara las
medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como
delito, conforme a su derecho interno, cuando se cometa intencionalmente en
el curso de una actividad mercantil, el hecho de que una persona que dirija 0
trabaje en cualquier calidad para una entidad del sector privado solicite o
reciba, directamente o por mediacion de terceros, una ventaja indebida o de
gue acepte la oferta o promesa de esa ventaja, para si misma o para cualquier
otra persona, con el fin de que realice o se abstenga de realizar un acto

incumpliendo sus deberes.

Sobre lo anterior, se puede decir que el referido Convenio tiene un alcance
regional destinado a los miembros de la Unién Europea, en razén de lo
anterior, la normativa citada debe ser incorporada en los Cédigo Penales de

los respectivos paises del referido continente. De ahi que, debera contener los

117 Ibid.
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elementos prohibitivos descritos, es decir, que una persona realice una accion
dentro de la actividad mercantil, determinando los sujetos activos y pasivos,

los verbos rectores, los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal'e.

2) La Decision marco 2003/568/JAl relativa a la lucha contra la corrupcion

en el sector privado, adoptada en julio de 2003.

En el afio 1998 la Union Europea empezo a prestar atencion al fendbmeno de
la corrupcién en el sector privado, ya como un problema de caracter
internacional, con la Accion Comun 98/742/JAl de 22 de diciembre de 1998,
adoptada por el Consejo. Esta Accion Comun fue derogada, sin embargo, tras
la aprobacién de la Decision Marco 2003/568/JAl, de 22 de julio de 2003, del
Consejo de la Union Europea, que vino a renovar el compromiso

comunitario®?®,

La Accibn Comun como en la Decisibn Marco se destaca que la corrupcion
falsea la competencia leal y compromete los principios de apertura y libertad
de los mercados, y distorsiona la competencia respecto de la adquisicién de
bienes o servicios comerciales e impide un desarrollo econémico sdélido,

amenazando el correcto funcionamiento del mercado interior.

El articulo primero de esta Decision Marco dispone que “la expresion
incumplimiento de las obligaciones se entenderd conforme al Derecho
nacional”*??, aunque esta infraccién deberd incluir como minimo cualquier

comportamiento desleal que constituya un incumplimiento de una obligacion

118 José Luis Diez Repolles, “La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje
al profesor doctor don José Cerezo Mir, articulo corresponde a De la Cuesta Arzamendi, José
Luis, “La Criminalizacién de la Corrupcion en el Sector Privado: ¢Asignatura Pendiente del
Derecho Penal Espafiol?, Madrid, Espafia, 2002, 261.

119 Berenguer Pascual, El Delito de Corrupcion Privada En El Ambito de Los Negocios. 77.
120Eduardo Fabian Caparrés, Miguel Ontiveros Alonso, Nicolas Rodriguez Garcia, “El Derecho
Penal y la Politica Criminal Frente a la Corrupcion”, 45.
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legal 0, en su caso, de las normas o reglamentos profesionales que se aplican
en el sector de actividad en el que opere la persona que desempefie funciones

directivas o laborales de cualquier tipo para una entidad del sector privado??*,

La citada Decision Marco obligé a los Estados miembros a considerar los actos
de corrupcién activa y pasiva en el sector privado como constitutivos de
infraccién penal, al menos para los casos en que tales conductas impliquen o
puedan implicar una distorsion de la competencia en relacion a la adquisicion

de bienes o servicios comerciales!?2,

El articulo 2.3 de la Decision marco, deja abierta la posibilidad para aquellos
Estados miembros que asi lo deseen y declaren de limitar el ambito de
aplicaciéon del delito a “aquellos actos que impliquen o puedan implicar una
distorsion de la competencia en relacion con la adquisicion de bienes o de
servicios comerciales”. El bien juridico a protegerse es la lealtad competencial,
seria legitima, siempre y cuando fuera oportunamente declarada, la postura
de aquel Estado que considere delictivo tan sélo el pacto corrupto cuya
finalidad sea la realizacion de un acto relacionado con la adquisicion de bienes

o de servicios comerciales contrario a leyes y reglamentos nacionales'?3.

121 Berenguer Pascual, El Delito de Corrupcién Privada En EI Ambito de Los Negocios. 83.

122 pParés, “Delitos de Corrupcion En Las Transacciones Comerciales Internacionales.” 89.

123 El informe de la Comision Europea al Consejo Europeo basado en lo dispuesto en el articulo
9 de la Decisién marco (Documento COM(2007) 328 final), dispone que “los Estados miembros
tomaran las medidas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la presente Decision
marco antes del 22 de julio de 2005” y que, “en la misma fecha, los Estados miembros
transmitiran a la Secretaria General del Consejo y a la Comision el texto de las disposiciones
de adaptacion de sus legislaciones nacionales en virtud de las obligaciones derivadas de la
presente Decision marco. Sobre la base de un informe elaborado a partir de esa informacion
y de un informe escrito de la Comision, el Consejo verificard antes del 22 de octubre de 2005,
en qué medida los Estados miembros han dado cumplimiento a lo dispuesto en la presente
Decisién marco”. Con lo que a los Estados miembros se les presentan dos opciones, limitar la
tipificacion de la corrupcion entre particulares a comportamientos que afecten a la “lealtad de
la competencia”, o establecer una tipificacion que tuviera presentes otros intereses.
Finalmente, cabe observar que las mencionadas declaraciones (formuladas solo por
Alemania, Italia, Polonia y Austria) han tenido validez hasta el dia 21 de julio de 2010. Eduardo
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2.2 Regulacion del delito de Corrupcion Entre Particulares en Américay
Europa.

El abordaje de la corrupcion en el sector privado plantea una cuestion previa:
el bien juridico a proteger, y es que si determinadas conductas susceptibles
de calificacion como actos de corrupcion en el sector privado son
generalmente objeto de sancion por parte de los codigos penales de los
Estados Americanos y Europeos, son extremadamente varios Yy

heterogéneos!?4,

Sin pretender realizar un estudio pormenorizado de cada una de las
legislaciones europeas, en cuanto a la regulacion de la corrupcion en el sector
privado se describiran, en lineas generales, como funcionan los sistemas de
Espafia, Alemania, Austria, Italia, Suecia, Francia, Chile y Peru
desarrollandose en cada sistema un modelo caracteristico. Tenemos como
ejemplo el Reino Unido fue el primer territorio en que se castigé penalmente la
corrupcion entre particulares derivada del soborno, concretamente a partir de

la Prevention of Corruption Act de 19061,
2.2.1 Regulacién de la corrupcién privada en Espafia.

La incorporacion del delito de corrupcién entre particulares en Espafna, se
realiza mediante la reforma del articulo 286 bis, mediante la Ley Organica

5/2010, del veintid6s de junio del afio dos mil diez, en la Seccién 42 del Capitulo

Fabian Caparrds, Miguel Ontiveros Alonso, Nicolas Rodriguez Garcia, “El Derecho Penal y la
Politica Criminal Frente a la Corrupcién”, 46-47.

124 |uigi Foffani, “La Corrupciéon En El Sector Privado: La Experiencia Italiana y Del Derecho
Comparado,” 2009. 63.

125 | uego en la Bribery Act 2010 del Reino unido sanciona, en su articulo 1, supuestos de
corrupcion activa y pasiva derivada de sobornos con independencia de que el sujeto corrupto
tenga o no la condicién de autoridad o servidor publico, siempre que tal ventaja se ofrezca
para inducir a otra persona a desempefiar de forma impropia una funcién o actividad relevante
0 para recompensar a otra persona por haber llevado a cabo un desempefio impropio de una
funcion o actividad. https://vlex.es/vid/antisoborno-reino-unido-bribery-act-510943590.
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XI del Titulo XllI del Libro Il del Cddigo Penal, estableciéndose como bien
juridico protegido la competencia justa y honesta!?®.

Con la reforma que se hizo al articulo 286 bis, se incorpora en el Codigo Penal
la novedosa Seccion 42 rubricada como «De la corrupcidn entre particulares»,
ubicada sistematicamente dentro del Capitulo Xl «De los delitos relativos a la
propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores», en el
Titulo XllI de los «Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioeconémico»??’, justificAndose en los compromisos internacionales
suscritos por dicho pais, particularmente en el ambito de la Unién Europea
(Decisién Marco 2003/568/JAI1)28 relativa a la lucha contra la corrupcion en el
sector privado, norma comunitaria emanada del Consejo Europeo que
demanda a los Estados de la Union Europea la sancién penal de estos

comportamientos ilicitos!?°.

Luego la Ley Organica N° 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Codigo
Penal, lleva a cabo una profunda modificacién del paradigma de tipificacion de
la corrupcién entre particulares en Espafia. En primer término, altera la
sistematica de la figura: la Seccion 42 del Capitulo Xl del Titulo XIII pasa a

denominarse “Delitos de corrupcion en los negocios”® y alberga, junto a la

12%6|sidoro Blanco Cordero, “Armonizacion En La UE de Los Delitos de Corrupcion. Caso
Espafia”, Periodismo De Marca (European inklings, n.d.), 158.
http://irenecano.wordpress.com/2008/12/11/el-caso-de-benetton/.

127 | a ubicacion sistematica en el citado Capitulo XI se consider6 adecuada por la doctrina;
pero también se puso de manifiesto que, sin embargo, no se explicaba por qué el delito no
habia sido incluido en la Seccién 32 del Capitulo, junto con los delitos relativos al mercado y a
los consumidores, dado que las préacticas, a las que el tipo penal se referia, repercutian
bésicamente en los precios de las mercancias y los servicios.

128 Berenguer Pascual, El Delito de Corrupcion Privada En El Ambito de Los Negocios. 84.
129 Javier Sanchez Bernal, “Estudio de La Sancién Penal de La Corrupcién Entre Privados a
Partir de Los Ejemplos de Espafia y Chile,” Revista de Ciencias Penales XLVII (2021): 81.

130 | a nueva ediciéon de 2015 elimina el elemento tipico del “incumplimiento de obligaciones”
gue, recuérdese, debia caracterizar la actuacion u omisién del sujeto corrupto que desempefia
su labor en el seno de una empresa mercantil o sociedad, sustituyéndolo por la expresion de
“favorecer indebidamente” a otro. Con ello, parecid ser intencion del legislador enfocar la
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corrupcion entre particulares y la modalidad de fraude en el deporte'?!, la
sancion penal de la corrupcion en las relaciones econdmicas internacionales
también conocida como corrupcién transnacional o corrupcion de servidor
publico extranjero que, hasta ese momento, habia sido regulada entre los

delitos contra la administracion publica®2,

En el afio 2019 se da una segunda reforma, a través de la Ley Organica N°
1/2019, de 20 de febrero, por la que se reforma el Cédigo Penal, con las
directrices del Grupo de Estudios contra la Corrupcion (Greco) considerando |
de la Exposicion de motivos de la Ley Orgénica 1/2019. Esta reforma consiste
en el &mbito de aplicacion del delito, incluyendo, como verbos rectores la
modalidad de corrupcion pasiva, basada en las diferentes propuestas

internacionales?33,

corrupcion privada desde los efectos ad extra, esto es, hacia el mercado, en detrimento de la
ya explorada visién ad intra, que se centra en el vinculo de lealtad interna del subordinado
hacia su empleador principal. Ibid. 85.

131 E| Art. 218-A Pn., es una reforma que el legislador penal salvadorefio introdujo en el afio
de 2016, mediante Decreto Legislativo No. 313, del dia 16 de marzo de 2016, publicado en el
Diario Oficial No. 67, Tomo No. 411, del dia 13 de abril de 2016.

132 Javier Sanchez Bernal, “Estudio de La Sancién Penal de La Corrupcién Entre Privados a
Partir de Los Ejemplos de Espana y Chile,” Revista de Ciencias Penales XLVII (2021): 119—-
37.

133 E| articulo 286 “El directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa
mercantil o de una sociedad que, por si o0 por persona interpuesta, reciba, solicite 0 acepte un
beneficio o ventaja no justificados de cualquier naturaleza, para si o para un tercero, como
contraprestacién para favorecer indebidamente a otro en la adquisicibn o venta de
mercancias, o en la contratacion de servicios o en las relaciones comerciales, sera castigado
con la pena de prisién de seis meses a cuatro afios, inhabilitacion especial para el ejercicio de
industria 0 comercio por tiempo de uno a seis afios 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
colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad, un beneficio o ventaja no
justificados, de cualquier naturaleza, para ellos o para terceros, como contraprestacién para
que le favorezca indebidamente a él o a un tercero frente a otros en la adquisicién o venta de
mercancias, contratacion de servicios o en las relaciones comerciales. 3. Los jueces y
tribunales, en atencién a la cuantia del beneficio o al valor de la ventaja, y a la trascendencia
de las funciones del culpable, podran imponer la pena inferior en grado y reducir la de multa a
su prudente arbitrio. 4. Lo dispuesto en este articulo sera aplicable, en sus respectivos casos,
a los directivos, administradores, empleados o colaboradores de una entidad deportiva,
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El “art. 286 quater” establece supuestos agravados para los delitos de
corrupcion de los negocios. Pero lo hace a partir de una técnica legislativa
poco frecuente hasta ahora en el Codigo Penal espariol, y que proviene del
derecho aleman: la técnica de los ejemplos tipicos. La primera fase de este
precepto deja libertad al juez para qué considere que es un supuesto
especialmente agravado, mientras que la segunda parte del articulo le indica
una serie de supuestos que necesariamente deben considerarse agravados y
gue ademas le orientan acerca de cuando puede considerar que existe un

supuesto agravado!®4,

El tipo penal exige ademas que la infraccion de las obligaciones hacia el
principal se produzca en un sector muy determinado: la adquisicién o venta de
mercancias, o en la contratacion de servicios o en las relaciones comerciales.
Los casos mas claros y frecuentes de este delito se daran en relacion a la
adquisicién de mercancias o productos, favorecer desleal o indebidamente al
tercero, aun siendo desleal con el principal, no equivale necesariamente a que
deba existir un perjuicio patrimonial para el principal. Existe delito, aunque el
bien o el servicio sea el mejor del mercado y la empresa salga beneficiada con

la compral,
2.2.2 Regulacion de la Corrupcién privada en Alemania.

En Alemania, la regulacion de esta conducta, va orientada a la proteccién de
la competencia entre las empresas. La utilizacion del derecho frente a la

corrupcion en el sector privado ha sido y es todavia objeto de un encendido

cualquiera que sea la forma juridica de ésta, asi como a los deportistas, arbitros o jueces,
respecto de aquellas conductas que tengan por finalidad predeterminar o alterar de manera
deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o competicidon deportiva de
especial relevancia econémica o deportiva, [...],".

134 Norberto J. de la Mata Barranco et al., Derecho Penal Econémico y de La Empresa,
Derecho Penal Econémico y de La Empresa, Dykinson (Madrid, 2018), 443.

135 1bid. 449.

54



debate doctrinal. Se expresa que la discusion inicia a finales del siglo XIX
cuando en el marco de la ley de competencia desleal de 1896, ademas el delito

de corrupcion de empleados, fue incorporado en la ley en 1909136,

A lo largo de los afios al seguir siendo escasamente utilizado, el legislador el
13 de agosto de 1997, incorporé al paragrafo 299137 del Cédigo Penal bajo la
rubrica “Corrupcion activa y pasiva en el trafico econdmico™38, castigando con
pena de tres afios o multa al empleado o representante de una empresa que
pretende, se deja prometer o acepta una ventaja para si o para tercero a titulo
de contraprestacion para privilegiar deslealmente al corruptor o a un tercero

en el intercambio de mercancias o de prestaciones profesionales.

En consecuencia, el corrupto no tiene que infringir sus obligaciones para con
el empresario a efectos de la comision de la conducta tipica. Ello implica, a su

vez, que en los casos de pago de comisiones (Rick backs) puede plantearse

136 Eduardo Fabian Caparrés, Miguel Ontiveros Alonso, Nicolas Rodriguez Garcia, “El Derecho
Penal y la Politica Criminal Frente a la Corrupcién”, 65, citando a M. Uberhofen, Germany, en
G. Heine - B. Huber - T. O. Rose, Private commercial loc. cit., 120-121.

137 E| § 299 del Cdédigo Penal: “Quien como empleado o encargado de un establecimiento
comercial exija, permita que le prometan o acepte en el trafico comercial una ventaja para si
0 para un tercero como contraprestacion para que prefiera a otro de manera desleal en la
adquisicién de mercancia o servicios comerciales, serd castigado con pena privativa de la
libertad hasta tres afios o con multa”. El parrafo dos afiade que “de igual manera sera
castigado quien en el trafico comercial, con fines de competencia, ofrezca, prometa o conceda
una ventaja en el trafico comercial a un empleado o encargado de una empresa comercial
para si 0 para un tercero como contraprestacion para que favorezca al que ofrece o a otro en
la compra de mercancias o servicios de manera desleal”. El § 300 contiene una agravante
para los casos de particular gravedad, en los que, por ejemplo, se dan, ofrecen, prometen,
exigen “ventajas de cantidad relevante” o en que el autor actua profesionalmente o como
miembro de una banda que se haya asociado para cometer continuamente hechos de esta
indole. EI § 301 dispone que el delito tipificado por el § 299 se persigue solamente tras la
presentacion de querella. Segun dispone la propia norma: “El derecho a presentar la querella
segun el inciso 1 la tienen aparte del lesionado todos los comerciantes, asociaciones y
camaras de comercio mencionados en el § 13 inciso 2, numeral 1, 2 y 4 de la Ley contra la
Competencia Desleal (Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb)”.

138 Eduardo Fabian Caparros, Miguel Ontiveros Alonso, Nicolas Rodriguez Garcia, “El Derecho
Penal y la Politica Criminal Frente a la Corrupcion”. 65.
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la existencia de concurso entre el delito de competencia desleal (corrupcion
privada, &299) y el de administracion desleal (&266).

La nueva regulacion ademas permite que este tipo de conductas sean
perseguibles de oficio y no Unicamente a través de una querella. En 2002 se
afiade un parrafo al &2991%°, que hace punibles los actos de corrupcioén privada

en caracter internacional.

En Alemania este delito sanciona “el acuerdo entre dos sujetos” en el que
ninguno de los dos, desempefia una funcién publica, y que tiene como finalidad
que uno de los dos, a cambio de una ventaja, “favorezca”'*° de forma desleal,

a otros en la adquisicién de mercancia o servicios comerciales.

La doctrina alemana en general destaca que el objeto juridico de la norma con
el “interés general en la lealtad de competencia”, entendido como el “bien
juridico supraindividual referido a la entera colectividad”. Ademas, se expresa
que el tipo penal esta orientado a una dimension externa a la empresa,
pretendiendo tutelar los intereses de sujetos terceros con respecto a la relaciéon
agente-principal. La configuracion del tipo sobre la relevancia penal de
comportamientos consistentes en la “compra” de una futura y eventual
actuacion lesiva del bien juridico supraindividual lealtad en la competencia,
lleva a la creacién de un delito de peligro abstracto, con las consecuencias
dogmaticas y politico-criminales. El bien juridico entra en debate sobre el

contenido de desleal*.

139 Se afiade “Los parrafos 1y 2 también se aplican a las acciones en competencia extranjera”.
140 Apoyar un intento, empresa u opinion. Dar o hacer un favor. REAL ACADEMIA
ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23. 2 ed., [versién 23.5 en lineal.
<https://dle.rae.es>-.

141 Eduardo Fabian Caparrds, Miguel Ontiveros Alonso, Nicolas Rodriguez Garcia, “El Derecho
Penal y la Politica Criminal Frente a la Corrupcion”. 65. La doctrina alemana, a este respecto,
es divida: algunos autores, sostienen que “desleal” es aquel comportamiento susceptible de
poner en peligro la competencia leal (asi parece M. Uberhofen, Germany, loc. cit., p. 130).
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La competencia es el bien juridico tutelado no resulta relevante que el
empresario del cual depende el destinatario del soborno conozca y consienta
dicha situacion, es decir, resultan igualmente punibles los supuestos de
sobornos autorizados por el empresario, sin perjuicio de que éste ultimo no
pueda ser considerado sujeto activo de la corrupcion privada pasiva, por no
reunir las calidades exigidas en los tipos penales citados.

2.2.3 Regulacion de la Corrupcién privada en Austria e Italia.

Modelo patrimonialista: Austria e Italia. Austria vincula la corrupcion privada a
la deslealtad patrimonial entre mandatario y mandante!4?. El bien juridico que
se pretende proteger, es la lealtad del empleado respecto de su empleado,
tratando de evitar que un empleado pueda verse influido en cuanto a sus
decisiones por elementos o intereses diversos de los intereses de la empresa,

de su empleador43,

En el afio 1987 se introdujo en el 8153a 6StGB, un tipo penal de corrupcion
privada pasiva, donde se castiga a quien teniendo un poder de disposicién
sobre un patrimonio ajeno o poder de obligar a otro, que derive de la ley, de

un encargo de la autoridad o de un negocio juridico, acepta y reciba para si de

Vigente el actual tipo penal, sin embargo, parece también posible defender que desleal es
todo aquel comportamiento que trae su motivacion en el pago de un soborno; o, finalmente,
tampoco parece incompatible con la litera legis afirmar que desleal es toda conducta que
supone una violacion de las obligaciones que el corrupto mantiene hacia su empleador: este
ultimo planteamiento incide inevitablemente sobre la reconstruccion del objeto juridico de la
norma, puesto que limita la punibilidad de conductas lesivas de la competencia leal a aquellas
que también suponen una violacion de los deberes del empleado hacia su empleador.
Finalmente, la doctrina mayoritaria observa que, para definir lo que es desleal, es necesario
apelar a la buena costumbre, debiéndose considerar todas las circunstancias del caso.

192 De la Cuesta Arzamendi y Blanco Cordero, La criminalizacién de la corrupcién en el sector
privado ¢ asignatura pendiente del derecho penal espafiol?, en La ciencia del derecho penal
ante el nuevo siglo: libro homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir, Ed. Tecnos,
Madrid, 2002: 274.

143 Eduardo Fabian Caparrds, Miguel Ontiveros Alonso, Nicolas Rodriguez Garcia, “El Derecho
Penal y la Politica Criminal Frente a la Corrupcion”. 234.
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manera indebida una utilidad patrimonial no insignificante, con la pena de

prision hasta de un afo.

El 8153a 6StGB44, cuyo nomen iuris se traduce como “aceptacién de ventajas
indebidas de parte del representante” (Geschenkannahme durch machtaber),
se contempla como una figura especifica y atenuada del tipo de infidelidad
(Untreue) -modalidad del delito de administracion desleal- previsto en el 8153
0StG, pero que a diferencia de ésta Ultima, prevé como medio comisivo
especifico, que quien administra un patrimonio ajeno acepte o reciba un
soborno sin conocimiento del empresario o principal, justificandose su menor
penalidad en el hecho de que no requiere que se produzca un perjuicio
econdémico efectivo al titular del patrimonio administrado, como si lo requiere

la figura de infidelidad patrimonial de referencial4®.

El bien juridico tutelado por el tipo seria el deber de fidelidad patrimonial que
corresponde al empleado respecto al empresario, bien juridico que queda
comprendido dentro del deber de fidelidad contractual que pretende
resguardar el primer modelo expuesto, por lo que este tercer modelo seria una
subespecie que tendria un mayor grado de especificidad y, por ello, un ambito
de aplicaciéon mas restringido que aquel modelo!.

En este modelo el conocimiento y aceptacion del empresario respecto a la
solicitud o aceptaciéon del soborno por parte de su representante, determina
que la conducta sea atipica, pues la esencia del ilicito lo constituiria el

enriquecimiento ilicito del representante o administrador del patrimonio ajeno.

144 OStGB, que se traduce en espariol a Codigo Penal.

5 Juan Ignacio Rosas Oliva, “Cuadernos de Politica Criminal Segunda Epoca
Consideraciones Para,” Dykinson S. L. 99 (2009). 25.

146 | pid.
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Italia al igual que Austria, por su parte sigue un modelo politico criminal
contradictorio en lo que atafie a la corrupcion privada. Tradicionalmente en el
ordenamiento italiano no habia existido, ni en el Derecho Penal, ni en el
Derecho civil, regulacion en cuanto a la Corrupcion en el sector privado. Se
dice que hay excepciones que vienen representadas por unas pocas
disposiciones penales, que se encuentran tanto en el Cddigo como en la

legislacién especial®*’.

En el afio 2002 se introdujo al Cédice Civile un nuevo art. 2.635, con el que se
sancionoé la conducta de los administradores, directores generales, sindicos,
liguidadores y responsables de la revisién, que como consecuencia de la
entrega o promesa de ventajas, cometan u omitan actos en violacion de las
obligaciones inherentes a su cargo, causando un perjuicio econémico en la
sociedad, contemplandose la pena de reclusion hasta tres afios, al igual que
para quién entrega o promete la ventaja indebidal*2.

En la Ley comunitaria 2007, que inicia el procedimiento de trasposicion de la

Directiva 2003/568/GAl a la legislacion italiana, y mediante el art. 29 de la ley

147 Como ejemplo en la legislacion especial: la "turbada libertad en los concursos de
adjudicacién”; arto 353 CP20; o el "mercadeo de votos" en los procedimientos concursales:
arto 233 de la Ley Concursal de 194221) o en el ambito del ejercicio de algunas actividades
econdmicas particulares: en especial la comercializacion de productos farmacéuticos (el
llamado delito de comparaggio: arts. 170 a 172 del Real Decreto 126522, de 27 de julio de
1934) y la actividad deportiva profesional o amatellf ("fraude en competiciones deportivas": art.
1 de la Ley 40123, de 13 de diciembre de 1989); o, por ultimo, en el ambito de algunas
importantes actividades de control de naturaleza privada (la dacion de "compensaciones
ilegales" a administradores, socios y dependientes de sociedades de auditoria: art. 178 del
Decreto Legislativo 58, de 24 febrero 1998). Y de caracter general extraidas del &mbito de los
delitos contra el patrimonio (estafa y apropiacion indebida: arts. 640 y 646 CP24) y de
proteccion de la competencia ("turbada libertad de industria o comercio": art. 513 CP25),
ademas de las disposiciones penales de proteccién del secreto profesional, societario,
cientifico o industrial (arts. 622 y 623 CP26) y del delito de extorsion (art. 629 CP). En Foffani,
“La Corrupcion En El Sector Privado: La Experiencia Italiana y Del Derecho Comparado.” 64
y 65.

148 De la Cuesta Arzamendi y Blanco Cordero, La criminalizacién de la corrupcion en el sector
privado ¢ asignatura pendiente del derecho penal espafiol?, 275.
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28 de Febrero de 2008, n. 34, se delega al gobierno la tarea de introducir en
el Codice Penale, en un nuevo art. 373 ter, un especifico “reato di corruzione
privata”, en el que se sancionaria con pena de reclusion de uno a cinco afos
la conducta de “quien, en el ambito de una actividad profesional,
intencionalmente solicita o recibe, para si o para un tercero, directamente o
mediante un intermediario, una ventaja indebida de cualquier naturaleza, o
acepta la promesa de tal ventaja, en el cumplimiento de funciones directivas o
laborales no meramente ejecutivas pero a cuenta de una entidad del sector
privado, para ejecutar u omitir un acto, en violacion de un deber, siempre que
tal conducta comportara o pudiere comportar una distorsion de la competencia
en la adquisicion de bienes o servicios comerciales, como asi mismo a quien,
intencionalmente, directamente o mediante un intermediario, da, ofrece o

promete una ventaja indebida en los términos antes expuestos”.

En esta postura se afirma que el patrimonio del empresario donde tiene lugar
el acto corrupto, es el bien juridico protegido. El autor Rubén Herrero Giménez,
en su tesis doctoral, cuestiona el hecho de ¢ Como puede verse lesionado el
patrimonio? Y expone de manera ejemplificativa que en el caso de que se
agraven los costes de produccion en el seno de la empresa en la que tenga
lugar la corrupcién, aumentan consecuentemente los costes finales de los
bienes y/o servicios. Asi, a su vez, esto propicia que los consumidores y/o
usuarios, no le compren a esta empresa sino a la competencia, al resultar los
productos o servicios mas baratos; es aqui, por lo tanto, donde se lesiona el
patrimonio de la empresa en la que tiene lugar la corrupcién, puesto que nos

encontramos con un dafio emergente y un lucro cesante!#°.

199 Rubén Herrero Giménez, “El Tipo de Injusto En El Delito de Corrupcién Entre Particulares.”
(Universidad Complutense de Madrid, 2018),
http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere1/Tesis35.pdf.
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2.2.4 Regulacion de la Corrupcion privada en Suecia.

Modelo omnicomprensivo. Suecia desde 1978, se tipifica el delito de cohecho,
como delito comuan, aplicable a sujetos publicos y privados, como
consecuencia de la creciente privatizacion de empresas publicas, por lo que
se consideraria que ya no existe diferencia ontoldgica entre ambos tipos de
corrupciont®®, La unificacién de la tipificacion del sector privado como el
publico, tiene su sentido logico enfocando el desvalor de la conducta en el
perjuicio patrimonial que recae sobre los usuarios o consumidores por las

ineficiencias producidas por la corrupcién.

El problema de la corrupcién para los suecos, es una idea omnicomprensiva
de la corrupcion, en la que ya no tiene sentido la tradicional demarcacion entre
lo publico y lo privado, y en la que se afirma que la corrupcion podria verse
como un tipo penal comun, que pueda prescindir de cualquier calificacion

subjetiva del autort®?,

El modelo sueco solo se entiende, si se tiene presente que la amplia extension
y prestigio que tiene el sector publico en Suecia, lo que ha determinado que

empresas privadas hayan adoptados formas de gestion publical®?.
2.2.5 Regulacion de la Corrupcion privada en Francia.

La regulacion francesa protege el deber de fidelidad del trabajador. Francia,
hasta 2005, incriminaba la corrupcion de empleados en el marco de las

relaciones laborales protegiendo el deber de fidelidad del trabajador respecto

150 Pilar Otero Gonzalez, “Corrupcion Entre Particulares,” Revista en Cultura de la Legalidad.
3 (2013): 178.

151 | uis Arroyo Zapatero y Adan Nieto Martin (coord.), “Fraude y corrupcion en el derecho
penal econémico europeo. Eurodelitos de corrupcién y fraude”, Ed. Universidad de Castilla-La
Mancha, Cuenca, 2006, 388.

152 Adan Nieto Martin, “La corrupcion en el sector privado (reflexiones desde el ordenamiento
juridico espafiol a la luz del derecho comparado” en Revista penal, N° 10, La Ley, (2002), 57.
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del empresario. Por tanto, se desvincula actualmente del ambito iuslaboralista,
no obstante, tiene que realizarse incumpliendo las obligaciones legales,
contractuales o profesionales y con un ambito de aplicacion muy amplio pues

no se limita al contorno estrictamente comercial®3,

En términos generales, este modelo de incriminacién de la corrupcién privada
viene caracterizado por abordar dicho fendmeno criminal desde una
aproximacion juridico-laboral, por cuanto el nucleo del injusto se concentra en
la infraccion del deber de fidelidad contractual, presupuesto de la relacion
profesional que une al empleado y al empleador. En este sentido, esta postura
se sustenta sobre la base de un elemento del tipo: la infraccion de las
obligaciones de quien ejerce funciones directivas y laborales en la empresa.
La conducta de corrupcion privada, de esta forma, haria hincapié en las
denominadas deslealtades internas de los sujetos corruptos respecto de la
organizacién a la que pertenecen, frente a las deslealtades externas, que

viciarian la competencia entre los competidores®®.

En dicho pais, aunque la corrupcion privada se encontraba tipificada
originariamente en su Cddigo Laboral, se transpuso la Decisiébn Marco
2003/568/JAI mediante la Ley n° 2005-750 de 4 de julio de 2005,

introduciéndose asi en el Cédigo Penal francés (articulos 445-1 a 445-41%9),

153 Pilar Otero Gonzalez, “Corrupcion Entre Particulares,” Revista en Cultura de la Legalidad.
3(2013): 178.

154 Sergio Berenguer, “La Integracion Europea En La Lucha Contra La Corrupcion Privada En
Torno a La Cuestion Del Interés Juridico Penalmente Protegido,” Revista de Estudios
Europeos 71, no. 4 (2018): 48-58, https://bit.ly/3igbtJe. 53.

155 Seccion 1: Corrupcién activa y pasiva de personas que no ejercen una funcién puablica.
Articulo 445-1: “Con la pena de cinco afos de prision y multa de 500.000 euros, cuya cuantia
podra ser aumentada hasta el doble del producto de la infraccion, es el acto, por cualquiera,
de proponer, sin derecho, en cualquier momento, directa o indirectamente, a la persona que,
sin ser depositario de la autoridad publica, ni encargado de una mision de servicio publico, ni
investido de un cargo publico electivo, ejerce, en el marco de una actividad profesional o social,
una funcién de direccioén o trabajo para una persona natural o persona juridica o para cualquier
organizacion, ofertas, promesas, dadivas, presentes o ventajas de cualquier clase, para si 0
para otros, para que realice o se abstenga de realizar, 0 porque haya realizado o se haya
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un nuevo Capitulo V, relativo al delito de corrupcién de personas que no
ejercen una funcion publica (corruption des personnes n’exergant pas une

foction publique)1%8,

Este tipo penal parece configurarse como un delito publico, pues no requiere
una denuncia previa para su perseguibilidad y se encuentra comprendido en
el Titulo IV relativo a los atentados contra la fe pablica, el cual se encuentra a
su vez dentro del Libro Cuarto, referido a los delitos contra la nacion, el Estado

y la paz publica®’.

El delito de corrupcién privada francés, al igual que en la Decisiéon Marco
2003/568/JAl, se exige que la conducta de soborno comercial, sea la accion u

omisidbn de un acto empresarial, que se produzca en violacion de las
obligaciones legales, contractuales o profesionales de los sujetos activos del
delito (en violation de ses obligations I|égales, contractuelles ou
professionnelles). Pese a las posteriores reformas del delito producidas en
Francia en los afios 2007 (Loi n° 2007-1598 du 13 novembre 2007), 2011 (Loi
n°® 2011-525 du 17 mai 2011), 2013 (Loi n°® 2013-1117 du 6 décembre 2013) y
2017 (Loi n° 2017-261 du ler mars 2017), este componente tipico no ha

abstenido de realizar un acto de su actividad o funcion o facilitado por su actividad o funcion,
en violacién de sus obligaciones legales, contractuales o profesionales.

Las mismas penas se aplican al hecho, por cualquiera, de enajenar a una de las personas a
que se refiere el primer péarrafo que solicite, sin derecho, en cualquier tiempo, directa o
indirectamente, ofertas, promesas, dadivas, presentes o ventajas de cualquier clase, para para
si o para otros, realizar o haber realizado, abstenerse o haberse abstenido de realizar un acto
a que se refiere el citado parrafo, en violaciéon de sus obligaciones legales, contractuales o
profesionales”.

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section Ic/LEGITEXT000006070719/LEGISCTA000006
149858/#LEGISCTA000006149858 (visto el 05/02/2022 a las 22:25).

156 |bid. 54.

17https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section Ic/LEGITEXT000006070719/LEGISCTA0000
06149858/#LEGISCTA000006149858 visto 05/02/2022 a las 22:30.
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variado, de modo que el modelo francés se muestra fiel a la descripcion del
delito efectuada en la citada Decisién Marco.

2.2.6 Regulacion de la corrupcioén privada en Chile.

Mediante la ley 21.121 que modifica el Cédigo Penal y otras normas legales
para la prevencién, deteccion y persecucién de la corrupcion. Este cuerpo
normativo, en el numeral 19) de su articulo 1°, ordena intercalar, dentro del
Titulo VI del Libro Segundo del Cédigo Penal, un parrafo §7° bis, bajo la
denominacion “De la corrupcion entre particulares” integrado por los articulos

287 bis y 287 ter37, creados ex novo, con la siguiente redaccién®®®:

“Articulo 287 bis. - El empleado o mandatario que solicitare o aceptare recibir
un beneficio econémico o de otra naturaleza, para si o un tercero, para
favorecer o por haber favorecido en el ejercicio de sus labores la contratacion
con un oferente sobre otro sera sancionado con la pena de reclusibn menor
en su grado medio y multa del tanto al duplo del beneficio solicitado o
aceptado. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta de la econémica, la multa

sera de cincuenta a quinientas unidades tributarias mensuales.

Articulo 287 ter. - El que diere, ofreciere o consintiere en dar a un empleado o
mandatario un beneficio econdmico o de otra naturaleza, para si 0 un tercero,
para que favorezca o por haber favorecido la contratacion con un oferente por
sobre otro sera castigado con la pena de reclusion menor en su grado medio,
en el caso del beneficio dado u ofrecido, o de reclusibn menor en su grado
minimo, en el caso del beneficio consentido. Ademas, se le sancionara con las

penas de multa sefialadas en el articulo precedente”.

158 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1125600 Visto a las 15:48 del dia
26/02/2022.
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Segun el autor Sdnchez Bernal, el tipo penal chileno parece reforzar la idea de
que solo podran ser objeto de soborno aquellos sujetos que se encuentran
subordinados a un empresario principal. Esta interpretacion parece la mas
acorde a la redaccion finalmente aprobada e incorporada al Codigo Penal
chileno, si bien debe hacerse notar que, en el Proyecto de Ley que modifica el
Cdbdigo Penal en lo relativo a los delitos de cohecho y soborno, aumentando
las penas, se tipifican los delitos de soborno entre particulares y de
administracion desleal, y en la ley N° 20.393 (boletin N° 10.739-07) se optaba
por entender incluidos, dentro del circulo de sujetos activos, al “director,
gerente, administrador o ejecutivo principal de una empresa o entidad”, elenco
mucho mas concreto que el finalmente recogido en los articulos 287 bis y ter

del Cédigo Penal*®®.

Ademas, expresa que las conductas tipicas se concretan en “solicitar” o
“aceptar recibir” un beneficio econémico o de otra naturaleza. Encontrandose
ante un delito de mera actividad y de peligro abstracto, cuya consumacion solo
se requiere la realizacion de cualquiera de las conductas descritas: desde la
solicitud hasta la efectiva recepcion del beneficio. Parece evidente que,
aunque el precepto no lo recoge expresamente, el beneficio sera indebido, por
cuanto se ha solicitado, aceptado o recibido en el contexto de un pacto de
corrupcion. Al igual que sucede en la regulacién espafola, el beneficio
solicitado, aceptado o recibido puede beneficiar al empleado o mandatario o a

un tercerol®o,

Se entiende que en Chile el bien juridico protegido se cifra en la competencia
en el mercado, habremos de afirmar también que la intervencién penal solo

estara legitimada cuando se constate la insuficiencia o ineficacia de otros

159 Bernal, “Estudio de La Sancién Penal de La Corrupcion Entre Privados a Partir de Los
Ejemplos de Espafa y Chile.”20.
160 |pid.
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instrumentos juridicos de proteccion, entre ellos la citada Ley sobre
competencia desleal. No obstante, en el proyecto de ley anteriormente citado
se expresaba la posibilidad de que el bien juridico en el delito chileno no fuese

ni la libre ni la leal competencia, sino el orden publico econémico6?,
2.2.7 Regulacién de la Corrupcién privada en Panama.

El articulo 253 del Cédigo Penal Panamefio regula el soborno privado de la
siguiente manera: “Quien, de manera directa o indirecta prometa, ofrezca,
conceda, solicite o acepte a una persona que dirija una entidad del sector
privado o cumpla cualquier funcién en esta, un beneficio indebido que redunde
en su propio provecho o en el de otra persona, con el fin de que faltando al
deber inherente a sus funciones actie o se abstenga de actuar, sera
sancionado con pena de dos a cuatro afios de prisién o su equivalente en dias-

multa o trabajo comunitario”.

La Republica de Panama integré esta disposicién su reportorio de delitos a
través de la Ley 14 de 18 de mayo de 2007, entrando en vigencia a partir del
dia 22 de mayo de 2008, en razon a las recomendaciones de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, la cual fue ratificada por Panama
mediante la Ley 15 de 10 de mayo de 200562, Aunque el articulo se encuentra
dentro de los delitos financieros, su aplicacién no se centra Unicamente en los
entes regulados, sino que es extensible a todas las empresas, al considerarse
que la corrupcion en éstas, afecta su situacion financiera y por ende el buen

desenvolvimiento de los negocios.

La regulacion panamenfa establece el soborno en el sector privado, tal cual

como lo hace la propuesta de la Convencion de las Naciones Unidas contra la

161 |bid. 21.
162 https://www.prensa.com/impresa/opinion/Soborno-sector-privado 0 2297770358.html
visto a las 21:06 del dia 25/02/2022.
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Corrupcion, esbozando wun articulado sencillo, con los principales
presupuestos del tipo penal, sin entrar en mas detalles sobre las conductas
que realizan los agentes particulares en las diversas actividades econémicas
o financieras. Es por ello, que desde la fecha que entré en vigencia ha sido

poco o nula su aplicabilidad.

2.3. Analisis de los sistemas normativos de las teorias de proteccién de

la corrupcidén entre particulares.

Luego de haber descrito cada uno de los sistemas normativos de diferentes
paises, es importante sefialar, las teorias de proteccién a diferentes bienes
juridicos que nos proporciona cada sistema, y que se originan de acuerdo a
los intereses y necesidades de cada sociedad. Es importante analizar cada
sistema, en razon de determinar los factores comunes y diferentes que puedan

ser relevantes para una posible regulacion en El Salvador.

Ademas de ello, también contamos con los diferentes compromisos
internacionales que ha suscrito El Salvador como Estado Parte, para combatir
cualquier tipo de corrupcion, que afecte el normal desarrollo del orden
econémico en general. Aunque de manera regional solo contemos con la
convencion interamericana, que solo se refiere en especifico a la corrupcién
en el sector publico, es un inicio, para regular cualquier tipo de corrupcién que
menosprecie o ponga en peligro la democracia y la seguridad se los

ciudadanos.

Es por ello, que, en el siguiente capitulo, se desarrollara, cada una de las
teorias de proteccion de bienes juridicos, que se mencionan en los sistemas
normativos relacionados, para exponer el ambito de aplicabilidad que puedan
tener en El Salvador y asi definir los elementos objetivos y subjetivos de un

posible tipo penal, definir los verbos rectores, los sujetos activos y pasivos.
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CAPITULO 3

EFECTOS LESIVOS DE LA CORRUPCION PRIVADA Y TEORIAS SOBRE
LA PROTECCION DEL BIEN JURIDICO.

3.1 Efectos Lesivos de la Corrupcién particular.
3.1.1 Efecto econdmico.

La corrupcién afecta a todos los sectores de la vida econdémica publica y
privada. En muchos estudios se han presentado pruebas de los costos
econdémicos y sociales de la corrupcion. Estd demostrado que la corrupcién
obstaculiza la inversién nacional y extranjera, reduciendo asi el crecimiento,
restringe el comercio y distorsiona el gasto publico cuantitativa y

cualitativamente.

La corrupcion debilita el sistema financiero al tiempo que refuerza la economia
sumergida, fomentando el trafico de drogas y el contrabando. Igualmente,
importante es la fuerte vinculacion existente entre la corrupcion y el aumento
de la pobreza y la disparidad de ingresos. De manera analoga, los efectos
negativos de la corrupcién en la inversion y el crecimiento exacerban la

pobrezals.

El principal efecto que tiene la corrupcion privada en el sistema economico y
el mercado, es la perdida general de confianza en la actividad empresarial o
privada, la reduccién de la efectividad y calidad de las politicas econ6micas y
en general el debilitamiento del sistema econémico®*. Considerando que su

tipificacion responderia a un analisis econdémico del fenomeno de la corrupcion

163 Tadeo Eduardo Hiibbe Contreras, “La Corrupcién Ante Una Sociedad Globalizada,” 85.
164 Sergio Berenguer Pascual, El Delito de Corrupcion Privada En El Ambito de Los Negocios,
2016, 61.
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en cuanto ésta siempre produciria ineficiencia econémica y costes excesivos
que finalmente termina por gravar los ciudadanos en su calidad de

administradores o consumidores6s,

De manera general, podemos decir que la corrupcion tiene efectos
devastadores en el mercado y la eficiencia del mismo, pues envician las
normas bésicas o ideales por los que deben regirse las leyes de mercado, ya
qgue la competencia y la igualdad de oportunidades dejan paso al abuso de

poder, la desigualdad, y la manipulacién de las reglas del juego*®®.

De ahi que la corrupcion en los negocios afecte a la eficiencia econdémica y
pone en peligro el libre desarrollo del mercado, hasta el punto de que puede
reducir la tasa de crecimiento de los paises y ahuyentar la inversion (debido a
una correlativa reduccién de la rentabilidad de los negocios); ademas de
generar una gran cantidad de dinero opaco que incrementa la economia
sumergida (lo que reduce los ingresos publicos, dando lugar previsiblemente

a una mayor una carga fiscal para los contribuyentes).

La accion comun insta especialmente a la incriminacion de las conductas de
corrupcion privadas que ademas de ser idéneas para afectar de forma sensible
la competencia leal puedan producir perjuicios econémicos a terceros por
efectuarse una incorrecta adjudicacion o ejecucién de un contrato, la distorsién
de la competencia que provoca la adjudicacion desleal a quien paga un

soborno implicara normalmente un perjuicio econdémico a sus competidores.

Barbara Huber, sostiene que el analisis de las diversas legislaciones que

criminalizan estas conductas, puede verse facilitado recurriendo a tres

165 Juan Ignacio Rosas Oliva, “Cuadernos de Politica Criminal Segunda Epoca
Consideraciones Para,” 103.

166 Javier Miranzo Diaz, “Causas-Efectos-Corrupcion-Sociedades-Democraticas” Revista de
La Escuela Jacobea de Posgrado (Castilla La Mancha, June 2018), 22.
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modelos béasicos. El primero se caracteriza por considerar intereses que deben
protegerse a traveés de la criminalizacion de la corrupcion privada son los
intereses econdmicos corporativos, los intereses de los accionistas o los
intereses patrimoniales en sentido amplio. Bajo el segundo modelo se
privilegia la proteccion de los deberes de lealtad en el &mbito laboral que deben
los empleados a sus empleadores. Y por ultimo se potenciarian, a través de
su criminalizacion, la proteccion de la libre y leal competencia, asi como el

buen funcionamiento de los mercadost¢’,

El primer modelo que tiene por objeto proteger los intereses econdémicos
corporativos, los intereses de los accionistas o los intereses patrimoniales,
radica en los elementos caracteristicos de la corrupcion en general y la del
sector privado. La corrupcion socava los principios fundamentales en los que
se basan las actividades comerciales, la competencia leal y la seleccion en
funcion del mérito y que resultan indispensables para que los mercados sean
fuentes de innovacion, eficiencia y productividad y crecimiento; por lo que, se
convierte en una amenaza fundamental para la confianza de las economias

de mercado y su funcionamiento68.

Desde una perspectiva diferente se cree que cuando una economia esta
excesivamente regulada con restricciones burocraticas, los actores privados,

encuentran las distintas formas de corrupcién, para romper las diversas

167 Osvaldo Artaza Varela, “Corrupcion entre particulares: lesividad de la conducta”. En G.
Heine, B. Huber y T. Rose (Eds.), Private commercial bribery. A comparison of national and
supranational legal structures (Vol. S. 94, 603-656). Freiburg im Breisgau: Edition luscrim.
Dicho autor relaciona que el efecto lesivo mas reconocido, al menor en el &mbito
angloamericano, seria el de la violacion, por parte del agente sobornado, de sus deberes
fiduciarios de lealtad. Reconoce a su vez, que tales infracciones traerian aparejadas
consecuencias economicas adversas para el principal. Ya que en las transacciones
econdmicas el sobornado, normalmente, afiadiria subrepctiamente el costo del soborno en los
contratos celebrados por el principal.

168 Miguel Angel Encinar del Pozo, “El Delito de Corrupcion Entre Particulares Del Articulo 286
Bis Del Cadigo Penal.,” 2017: 80 http://eprints.ucm.es/40940/1/T38278.pdf.
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limitantes que estas regulaciones les impiden operar con agilidad y eficiencia.
Se especula®® que uno de las causas que impulsa este tipo de conductas, es
la excesiva regulacion para impulsar, promover, operar un negocio, que
genera un tipo de desesperacion al empresario de recurrir a este tipo de

conductas.

Desde el momento en el que los pagos solamente pueden ser asumidos por
quienes disponen suficiente capacidad econOmica, se producira el
desplazamiento de quienes carecen de tales medios. De esta forma, un
sistema econdmico con corrupcion penaliza a los participantes que operan con
lealtad al mercado. Las empresas que no accedan a participar en el juego del
soborno, no tendran verdaderas oportunidades de competir frente a las que, si
lo hacen, generandose asi un eventual, pero mas significativo, dafio social en
el sistema, puesto que se instauraria la creencia de que sélo quienes pagan
consiguen obtener contratos, desincentivando la inversion y la creacion de

negocios!’®,

Bajo el segundo modelo se privilegia la proteccion de los deberes de lealtad
en el ambito laboral que deben los empleados a sus empleadores. Eduardo de
Porres'’t dice que los deberes de lealtad hacia el empresario y hacia la propia

empresa, es la denominada corrupcion pasiva. Expresa que la obligacién no

169 |_os tramites necesarios para autorizar inversiones privadas son equivalentes a un impuesto
oculto a las inversiones, aunque con el agravante de no existir un conjunto de exenciones o
deducciones y que el producido se concentra en unos pocos individuos en lugar de destinarse
a toda la poblacion a través de acciones del Estado. A su vez se producird un desvio de
recursos hacia actividades donde se premia la utilizacion de métodos mas conocidos, aunque
sean de menor eficacia, en lugar de alentar la innovacion y nuevos emprendimientos. En
general estas (ltimas son actividades que deben ser autorizadas puesto que no existian con
anterioridad. Si los procedimientos de autorizacibn son sumamente engorrosos, con el
proposito de generar oportunidades de sobornos y corrupcion, habrd desaliento a esas
actividades innovadoras.

170 Berenguer Pascual, “El Delito de Corrupcién Privada En El Ambito de Los Negocios”.64.
171 Eduardo De Porres and Ortiz D E Urbina, “El Delito de Corrupcién Privada,” 2012. 5.
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puede ser otra que el deber de lealtad'’? frente a su principal, frente al
empresario que dependen, por lo tanto, se castigaria los beneficios
econdémicos o ventajas que originen el incumplimiento de las obligaciones
privadas existentes entre los dependientes de la empresa y la propia empresa

y o entre ésta y sus competidores o clientes.

La corrupcién econdmica es interpretada de forma extendida en Europa con
un acento de Derecho Laboral, lo cual se corresponde también con el caso
criminolégico usual de la corrupcidon del empleado. Conforme a esa
interpretacion, el injusto radica en la lesién de deberes de lealtad del empleado
corrupto frente a su empleador!’3. Este segundo supuesto de la criminalizacién
de la corrupcion particular, sera desarrollado en el punto del bien juridico

protegido.

El tercer modelo habla sobre la proteccién de la libre y leal competencia, asi
como el buen funcionamiento de los mercados. Algunas doctrinas consideran,
que el tutelar la competencia leal, y el buen funcionamiento de los mercados
hace, que estos delitos sean considerados como delitos sin victimas, ya que
estas transacciones para que se lleven a cabo debe haber un consentimiento
mutuo de ambas partes sobornador y el sobornado. La afectacion econémica,
no se veria reflejada en los negocios de ambas partes, pues el actuar de estos

traeria provecho para ambos, pero no para los terceros que se encuentra en

172 1pid. Eduardo de Porres dice que el deber de lealtad hacia la propia empresa puede
regularse especificamente en programas (Compliance programs) que, para evitar problemas
a su propia empresa, programas que detallen los deberes y condiciones a seguir en la
adquisicidon o venta de mercancias o en la contratacion de servicios profesionales. [...]. Parece
incuestionable que, caso de existir tales programas, si el dependiente los incumple para
obtener una ventaja econémica indebida estara incumpliendo el deber de lealtad hacia la
empresa, y, por tanto, se cumpliran las exigencias del tipo.

173 Urs Kindhauser, “Presupuestos de La Corrupcion Punible En El Estado, La Economia y La
Sociedad. Los Delitos de Corrupciéon En El Cédigo Penal Aleman,” Politica Criminal 2, no. 3
(2007): 5.

72



el mercado, esperando oportunidades licitas para hacer e impulsar sus

empresas.

El detrimento econémico producido por los actos de corrupcién llevados a cabo
en el marco de las relaciones exclusivamente entre particulares, lo sufren en
mayor medida las empresas que se ven involucradas, primero por la pérdida
de confianza en la empresa, en sus dirigentes, y en el sistema econémico en
general, por lo que, haciendo un breve analisis de lo ulterior con este ultimo
modelo, podemos decir, que es lo mas aplicable a las necesidades de nuestra

sociedad.
3.1. 2. Efecto en los consumidores.

El problema de la corrupcion alcanza en la conmocion social que provoca la
misma. La corrupcién como se ha dicho en muchas ocasiones es muy dificil
de medir con exactitud, el nivel real que existe en la sociedad, pues como es
una accion en la cual, tanto el sujeto activo como el pasivo, lo Unico que buscan
es un beneficio econdmico en comun, y como se relacionaba anteriormente es
considerado un delito sin victima, ya que los participantes prestan el

consentimiento para llevar a cabo este tipo de conductas.

El fendmeno de la corrupcion en los negocios también afecta a los
consumidores, en la medida en que el “soborno” se repercute finalmente en el
valor de los productos y servicios ofrecidos en el mercado, viéndose estos
privados de poder acceder a precios mas bajos o prestaciones de mejor
calidad. Esto se produciria, légicamente, como consecuencia de la
introducciéon de mayores costos en las transacciones comerciales'’®. Sin

embargo, los consumidores serian desde este punto de vista victimas del

174 Sergio Berenguer Pascual, El Delito de Corrupcion Privada En El Ambito de Los Negocios,
67. En HESS, «Corrupcion en la cadena de valor», 2009, 24.
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fendbmeno del “soborno comercial” pero de una forma indirecta o transversal,

al encontrarse al final del eslabén en el mercado.

Mediante los actos de corrupcién, quien actla en el mercado se ve inclinado a
favorecer a un proveedor o prestador de servicios inferiores o a no cumplir la
diligencia debida en la prestacién de servicios. Adema4s, incide en los precios
de tales productos y servicios, en la medida en que la competencia es un
mecanismo decisivo en nuestros sistemas economicos para la determinacién

del precio de cualquier actividad’>.
3.1.3 Efecto paralas empresas.

Sobre las empresas se presenta ciertos efectos, y que se mencionan en
parrafos supra, que es su eficacia y agilidad para realizar negocios. El perjuicio
econémico manifestado en el aumento de los costes y la correlativa
disminucién de los beneficios; a la pérdida de oportunidades comerciales

debido a la distorsion del mercado®’8.

Las empresas que operan en mercados altamente competitivos necesitan
asegurarse de que haya justicia y equidad en sus relaciones comerciales!’’.

En la medida que la corrupcién, por su propia naturaleza es inestable en

175 Berdugo Gémez De La Torre, |. y Eduardo Fabian Caparrés, «Corrupcion y Der Sergio
Berenguer Pascual, El Delito de Corrupcion Privada En El Ambito de Los Negocios, 2016, 81,
2009, 15; Silvina Bacigalupo. y Jesus Lizcano, “administrativa de las personas juridicas en
delitos relacionados con la corrupcion”, Madrid, 17.

176 Ofina de las Nacioones Unidas contra la Droga y el Delito, “Programa Anticorrupcion de
Etica y Cumplimiento Para Las Empresas: Guia Practica” (New York, Estados Unidos:
Oficinas de las Naciones Unidas, 2013). 1. En dicha guia se menciona que loa profesionales,
personales o privados que se desvian de los intereses que se espera que esa persona tenga
cuando estéa representando a la empresa; en resumen, los intereses de la persona estan en
conflicto con los de la empresa. Por ejemplo, un director de comercializacion de un distribuidor
de bebidas que sea responsable de patrocinar actividades deportivas puede enfrentar un
conflicto de intereses si ocupa el cargo de miembro del consejo de un club deportivo que esta
siendo considerado para un patrocinio.

177 Berenguer Pascual, El Delito de Corrupcion Privada En El Ambito de Los Negocios. 64.
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términos de los contratos que definen su vigencia y con mayores costos de
transaccion esperados, se genera una incertidumbre adicional a las empresas,

lo cual afecta las decisiones de inversion de largo plazo.

Y al margen del detrimento econdmico producido mediante los actos de
“soborno comercial”’, es muy probable que sufra la moral de la organizacion
privada, por la pérdida de la confianza en la empresa, en particular, y en el
sistema econdmico, en general. Sin perjuicio, ademas, de que los individuos
gue conforman la empresa pueden tener la tentacion de abandonarla, con la

correspondiente pérdida de capital humano para la compaiiia.

La corrupciéon se manifiesta en las relaciones internas de los administradores,
directores, trabajadores y empleados de una empresa, lo que implica en un
grupo de conductas que afectan directamente el funcionamiento de las
empresas y que implican el desconocimiento a las reglas béasicas del buen
gobierno corporativo.

Por no decir que, si la empresa se ve salpicada por un caso de corrupcién, su
reputacién podra deteriorarse seriamente (por ejemplo: quedando manchado
su nombre, de forma publica, en los medios de comunicacién; o incluyendo a
la empresa en alguna lista negra de organizaciones, como la del Banco
Mundial), con el consiguiente riesgo de pérdida de confianza de los

inversoresl’s,

3.1.4 Efectos para los terceros.

Los efectos socioecondmicos de las conductas corruptas de los particulares,
genera una especie de incidencia en la sociedad, en cuanto a que este tipo de

conductas genera un tipo de modelo econdmico entre los actores mas

178 bid.
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importante de este, abordando un tipo de ampliacion de lo correcto y generan

sus propias reglas.

La corrupcion de manera indiscriminada tanto en el sector publico y privado,
es producto de factores clasicos, favorecedores de estas practicas corruptas,
ya que hay un tipo de corrupcién mixta o hibrida, como lo suelen denominar,
que es una mezcla entre agentes del sector puablico con agentes particulares,
gue para beneficio propio o de un tercero realizan conductas lesivas al buen
gobierno dentro de una empresa o de una institucion publica, generando un
tipo de vulneracion al derecho fundamental de igualdad, puesto que el pago
de un soborno para la obtencién de un servicio publico excluye del desfrute del

mismo a los que no tienen recursos para efectuar dicho pago!’®.

Cuando un sujeto realiza una accion corrupta, presiona al resto para que
realice més, iniciandose toda una cadena de actos corruptos a la que sera
dificil poner fi n, ya que cuando «todo el mundo lo hace», la corrupcion se
convierte en sistémica, y deja de ser racional (sobre todo en el ambito
empresarial) permanecer fuera de ese «circulo de corrupcion».
Concretamente, la corrupcion reduce la eficiencia en el uso de los recursos
publicos, aumenta el gasto publico, pero destinAndolo a proyectos
innecesarios o improductivos («catedrales en el desierto»), reduce la inversién
extranjera en el largo plazo, provoca la huida de los capitales «honestos»
hacia otros territorios, impide el libre juego de la oferta y la demanda no sélo
en los mercados nacionales, sino también procedencia de los actores a nivel

mundiall8o.

179 Ignacio Berdugo Gémez de la Torre and Ana Elisa Libertadores Bechara, Estudios Sobre
La Corrupcién, Una Reflexién Hispano Brasilefia, Graficas L (Salamanca, 2012). 18.
180 |bid. 20.
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Por ejemplo, la exoneracion de impuestos que reciben algunas compafiias
escandinavas cuando colocan dentro de su rubro de gastos los actos de
soborno transnacional. Ese tipo de permisiones conduce a que se piense que
forma parte de los costos de transaccion el pago de las coimas o de los
chanchullos, sin detenerse a pensar los efectos sobre la estabilidad del

sistemalsl,

Por otra parte, la percepcion que se tenga del grado de corrupcién afecta a la
seguridad juridica, en la medida en que este factor se pondera al realizar el
calculo de las condiciones necesarias para decidir sobre las inversiones de
capital en un determinado Estado: la existencia de corrupcion en el
funcionariado y en las relaciones comerciales entre particulares pone en tela

de juicio la vigencia del Derecho y perturba seriamente la competencia'®?,

Es de este modo como a largo plazo todos los participantes del mercado se
ven afectados, dado que no se puede obviar que el pago de sobornos puede
desembocar en el aumento de los precios de los productos y servicios: al ser
la comisién ilicita un costo afiadido del negocio, el precio final de la transaccién

comercial podra verse incrementado en la cadena de suministros.
3.2. Lesividad de la Corrupcion privada.

El principio de lesividad exige en todos los tipos penales la presencia de un
bien juridico acorde a un modelo de sociedad personalista constitucionalmente
disefiado. El principio de lesividad esta mas claramente respetado cuando el
legislador acude a la formula de delitos de lesion o de peligro concreto. La

lesividad implica la utilizacién racional del Derecho Penal, que se tome como

181 Benavides Vanegas Farid Samir, “Corrupcion, Violencia y Derecho Penal,” Derecho Penal
y Criminologia 21, no. 68 (2000). 154.

182 Pozo, “El Delito de Corrupcion Entre Particulares Del Articulo 286 Bis Del Codigo Penal.”
81.
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punto de partida el hecho indudable del que el ordenamiento punitivo no es el
anico medio que tiene el Estado para proteger los intereses importantes para

el mantenimiento de un modelo social'83.

Hay autores que sefialan que estas conductas por muy ilicitas o lesivas que
sean, no justifica la intromision del Derecho penal, ya que se estaria entrando
sobre un &rea cuya tutela debe estar debidamente limitada, ya que, al no haber
una afectacion econdémica a la Administracion Publica, se estaria inicamente

ante la denuncia por las mismas instancias particulares.

Tenemos que tener en cuenta aspectos generales de la corrupcion, ya que
ésta se encuentra inherente al poder, ya que constituye una manifestacion del

ejercicio de este, de manera desviada.

De lo que resulta, que, si el modelo que quiere seguirse en la incriminacion de
estas conductas es el de la tutela de la competencia, deberia exigirse una
mayor y mas evidente lesividad de las mismas, que denote la afectacion a
relevantes reglas del mercado y a los intereses de los competidores y/o de los
consumidores y no tanto a deberes de fidelidad del empleado o administrador

respecto de la sociedad para la que trabaja®*.

Hay demasiados autores que sefialan, que el primer efecto negativo de tipificar
este tipo de conductas, que a su percepcion es excesivamente amplia, es la

escasa lesividad a los bienes juridicos que se pretenden proteger.

En realidad, mediante este delito se castiga conductas que por muy lesivas

gue sean, segun la doctrina no justifican la entrada en juego del ius puniendi,

183 Sintura Varela, Francisco, “El Estado de Derecho Colombiano frente a la corrupcion. Retos
y oportunidades a partir del Estatuto Anticorrupciéon de 2011”, Ed. Universidad del Rosario,
2013, Colombia. 95.

184 Pozo, “El Delito de Corrupcion Entre Particulares Del Articulo 286 Bis Del Codigo Penal.”
101.
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que se extenderia peligrosamente sobre un area cuya tutela debe estar
esencialmente encomendada a otras instancias juridicas de control8, El
propio tenor de la figura carece de la taxatividad necesaria para distinguir la
infraccion penal de otras infracciones no penales, configurandose como un
delito de mera actividad y de riesgo abstracto que contraviene asi el principio

de intervencion minima?lss,

La intromisién del Derecho Penal, siendo este la ultima ratio, ya que habria
intrusion en un area cuya tutela debe estar debidamente limitada, ya que, al
no haber una afectacion econémica a la Administracién Publica, se estaria
Unicamente ante la denuncia por las mismas instancias particulares, es por
ello importante identificar los intereses que puedan ser objeto de proteccion y
gue tengan una relevancia tal que sea necesaria la intervencion del Derecho

Penal.

El Derecho penal no podra incriminar cualquier conducta, sino tan solo
aguellas que lesionen o pongan en peligro el bien juridico, correspondiéndose
esta forma del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos con el
principio de ofensividad o lesividad utilizado para expresar el aforismo nullum

crimen sine iniura.

La mayor critica que se realiza a la regulacién de esta conducta, es la falta de
claridad, en cuanto a lo que protege, pues en el caso de Espafia, se expone,
gue su regulacion es difusa, vaga e indeterminada en los términos empleados

en su texto normativo.

La finalidad radica en seleccionar los objetos, medios e instrumentos para

controlar la criminalidad, y por esa razén debe ser siempre el Derecho penal

185 Fabian Caparros, “La Corrupcion de Agente Publico Extranjero e Internacional.” 25.
186 Pozo, “El Delito de Corrupcion Entre Particulares del Articulo 286 Bis del Cadigo
Penal.”106.
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la Ultima ratio, es decir, interceder en casos de estricta necesidad y defender
asi bienes juridicos fundamentales de los ataques mas graves, siempre que

no existan otras garantias exitosas de naturaleza no penal.

Miguel Angel Encinar del Pozo, quien, en su Tesis Doctoral'®’, expone que se
evidencia un nuevo hito en la tendencia expansiva del Derecho Penal, con

ciertos elementos especificos:

1) Se incrimina el comportamiento venal (principalmente de los
administradores o empleados de las empresas en el ambito de sus
responsabilidades en los negocios) por la mera concurrencia de la
venalidad, no por la lesividad de esas conductas venales respecto de la

libre competencial®,

2) Se opta por la estructura de un delito de mera actividad, cual es la del

delito de cohecho, y no por un delito de resultado.

3) Bajo la aparente pretension de velar por un orden concurrencial no
falseado o un buen funcionamiento del mercado y la intencionada
omisién de la incriminacién de actos de corrupcién entre empresarios
(los clasicos actos prohibidos por el Derecho de Defensa de la
Competencia, cuya sancion se mantiene en el &mbito administrativo) se
introducen en realidad parametros ajenos al concepto de bien juridico y

préximos a la ética (a la falta de ética de los trabajadores), en la decision

187 1bid.

188 Arturo Ventura Pischel, “Corrupcion entre particulares (no deporte): art. 286 bis PCP” en,
Francisco Javier Alvarez Garcia, José Luis Gonzalez Cussac, “Consideraciones a proposito
del Proyecto de Ley de 2009 de modificacién del Cédigo Penal. (Conclusiones del Seminario
Interuniversitario sobre la reforma del Codigo Penal celebrado en la Universidad Carlos Il de
Madrid”). Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010, 266.
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de extender el transversal fenomeno de la corrupcion a la incriminacion

del soborno entre particulares'®®.

Para la construccion del delito de corrupcion privada, y reunir, de este modo,
los requisitos propios de un bien juridico susceptible y necesitado de tutela
penal, es necesario estudiar la relevancia de la lesividad del bien juridico
dafiado y la legitimacion penal del mismo, que no equivalen a la legitimidad de
la tipificacion penal de cualesquiera conductas capaces de afectarlo, sino que
habra de determinarse cual ha de ser el contenido minimo de lesividad que

conceda relevancia a estos comportamientos®®.

El problema?®! de entender que en el delito de corrupcién entre particulares lo
gue se protege es en gran parte las relaciones mercantiles o civiles que se
producen, los cuales como ya se ha dicho afectarian no solo la relacién
comercial entre estos, sino otros factores de interés investigativo, como los es
el dafio patrimonial, el orden socioeconémico, que para muchos autores entran

en segundo plano, pues el interés primordial es la competencia leal*®2.

La mera alusion a la competencia no permite una clara delimitacion entre
injusto penal e ilicito civil o mercantil y la afectacion o vulneracion de las reglas
de la competencia no contiene por si sola un grado de lesividad suficiente para

legitimar la intervencion penal.

189 Pozo, “El Delito de Corrupcién Entre Particulares Del Articulo 286 Bis Del Codigo Penal.”
190 1hid. 268

191 Carolina Bolea Bardon, “El Delito de Corrupcion Privada. Bien Juridico, Estructura Tipica e
Intervinientes,” InDret, Revista Para El Analisis Del Derecho 2 (2013), https://bit.ly/38tXKKp.
5.

192 Pozo, “El Delito de Corrupcién Entre Particulares Del Articulo 286 Bis Del Cédigo Penal.”
269.
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La doctrina espafiola en su mayoria'®?, ha sido contraria a la tipificacion penal

de la corrupcion entre particulares, atendiendo a criterios de politica criminal.

Los argumentos en contra son variados y son los siguientes:

1)

2)

3)

4)

No ha existido un previo debate serio sobre el merecimiento y necesidad

de pena de las conductas tipificadas en el art. 286 bis CP.

La normativa administrativa y mercantil en materia de defensa de la
competencia es mas que suficiente para responder a las conductas de

soborno recogidas en el art. 286 bis CP.

La amplitud con la que se describe la conducta tipica en el Codigo Penal
supone el castigo de hechos que no merecen reproche penal y, por otro
lado, hay conductas que suponen un ataque mas grave a la

competencia que se mantienen fuera del Derecho penal.

Supone avanzar en la tendencia hacia un Derecho penal expansivo
apartado de los principios de lesividad y exclusiva proteccion de bienes

juridicos.

Estos argumentos han originado, un verdadero debate, en cuanto al principio

de lesividad, ya que todos reconocemos que el derecho penal es un

mecanismo violento para dar respuesta a ciertos conflictos sociales y que por

esa naturaleza violenta del sistema penal es que se exige su uUso como un

instrumento aplicable sélo cuando los otros subsistemas del sistema juridico o

del sistema social no son capaces de dar solucién racional al conflicto®. Tal

naturaleza justifica también que el monopolio de esa violencia se encuentre en

193 Berenguer Pascual, El Delito de Corrupcion Privada En El Ambito de Los Negocios. 109.
19 Claus Roxin, Diego Manuel Luzén Pefia, “Problemas bésicos del Derecho Penal.
Barcelona”, Ed. Reus, Madrid, (1975), 21.

82



manos del Estado y, por ello, que se sustraiga a los particulares de su ejercicio
a través de la aplicacion justa de la pena'®.

Ademas, esos argumentos, son aplicables a la regulacion que fue impuesta en
el sistema normativo de Espafa, el cual tiene como objeto de proteccion la
competencia leal, y que genera un tipo de confusion en el sentido que es
ambito de aplicacion es difuso y conflictivo, puesto que dicha regulacion trata

de incluir en su articulado acciones que disparan del objetivo de proteccion.

Contrario a lo sefialado en los parrafos supra, la doctrina ha determinado
también, que esta conducta criminal, afecta intereses diversos sefialados y
estudiados a través de la comparacion de diferentes sistemas normativos, ya
que, cada pais ha regulado esta conducta, conforme a los intereses de cada
sociedad y por ello es importante sus analisis, puesto que la diversidad de
tipificacién de esta conducta pretende proteger una pluralidad de intereses
dentro de los que destacan:

a) La teoria de proteccion patrimonial del empresario;
b) Teoria de proteccion a la competencia leal y la libertad del mercado;

c) Teoria de proteccion de los deberes de lealtad hacia el empresario o su

relacion de trabajo dentro de la empresal®.

La lesividad de la corrupcién entre particulares es discutida por la doctrina en
el sentido, que cada autor, sefiala desde su perspectiva, cuales son sus
argumentos para determinar que su regulacion no tiene la relevancia suficiente
0 necesaria, para tipificar este tipo de conductas. Pero esto ayuda para

ilustrarse sobre cuales son los argumentos que hay que llenar para completar

195 Luigi Ferrajoli, “Derecho y Razoén”.
196 |_as cudles seran desarrolladas mas adelante.
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un estudio concreto sobre la tipificacion y la proteccion a un bien juridico

concreto que esté protegido por el Estado de Derecho.
3.3 Bien Juridico protegido.

Como se ha relacionado anteriormente, el bien juridico protegido de este tipo
penal, varia conforme a los estandares de la normativa constitucional de
proteccion de cada pais. Se dice que los bienes juridicos que el legislador ha
de proteger a través del Derecho penal, deben estar expresados en la
Constitucion o que estos se deriven procedimentalmente de los principios y
valores en ella reconocidos y aun mas si la Constitucion contiene mandatos

expresos o tacitos de incriminacion.

Al efecto se entienden, desde la 6ptica de la Constituciébn, como bienes
juridicos todas aquellas condiciones existenciales que aseguran la satisfaccion
de las necesidades humanas y cuyo menoscabo anulan o limita las
posibilidades de desarrollo personal dentro del marco social contemplado por
la Constitucion. Asi, solo aquellas funciones sociales que posibiliten la plena
autorrealizacion individual dentro de un orden democratico y respetuoso de los
derechos fundamentales, merecen el interés del legislador a efectos de la
elaboracion de la norma penal*®’. El injusto criminal ha de suponer un nexo
entre el bien juridico y la conducta activa u omisa del agente o sujeto; siendo
castigado este ultimo, en la medida en que su comportamiento suponga un
menoscabo o peligro a los bienes juridicos protegidos por la norma

Constitucional.

197 Sentencia de la Sala de lo Constitucional de las nueve horas con cincuenta minutos del dia
veintitrés de diciembre de dos mil diez. Con referencia con referencia 5-2001/10-2001/24-
2001/25 2001/34-2002/40-2002/3-2003/ 10-2003/11-2003/12-2003/14-2003/16-2003/19-
2003/22-2003/7 2004.
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Diez Ripollés, expresa que todo bien juridico es en si, un juicio de valor positivo
sobre una situacion o relacion de la realidad social, poseyendo un componente
ideal, tal juicio supone integrar esa relacion o situacion en lugar preciso dentro
de determinada ordenacion valorativa de las realidades sociales. Estas
situaciones o relaciones de la realidad social son el substrato del bien juridico,
substrato que, cuando se habla en términos globales del bien juridico de un
precepto, sufre un proceso de abstraccidon o generalizacién que lo desvincula

de sus concretas formas de manifestacioni®s.

Ademas, tenemos la definicién que da Bacigalupo, el cual dice que los bienes
juridicos son todas aquellas situaciones o valores que el legislador quiere
proteger, practicamente todo delito, es decir, toda amenaza de pena referida
a un comportamiento determinado, protegera un bien juridico que serd lisa 'y
llanamente la finalidad perseguida por el legislador. Son intereses vitales,
intereses del individuo o de la comunidad; los intereses no los crea el
ordenamiento juridico sino la vida; pero la proteccion juridica eleva el interés

vital a bien juridico®®°.

La funcion bésica del ius puniendi estatal es la proteccidén de bienes juridicos
frente a los ataques que puedan lesionarlos o ponerlos en peligro. Desde esta
Optica, los bienes juridicos son definidos como aquellos presupuestos valiosos
y necesarios para la existencia de la persona y su libre desarrollo dentro del

marco de un sistema social?%,

198 José Luis Diez Ripollés, “La contextualizaciéon del Bien Juridico Protegido en un Derecho
penal Garantistas”, Revista de la Asociacion de Ciencias Penales Costa Rica, vol. 10, 15,
1998.

19 Enrique Bacigalupo, “Manual de Derecho Penal’, Ed. Temis, Colombia, 1994, 9.

200 Sentencia de Inconstitucionalidad emitida por la Sala de lo Constitucional de las quince
horas y veintidés minutos del dia veinticuatro de agosto de dos mil quince. Con ndmero de
referencia 22-2007/42-2007/89-2007/96-2007.
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Las acciones externas, que producen efectos lesivos e imputables a la
culpabilidad de una persona y no a su apariencia, actitud o caracteristicas
antropoldgicas, expresables con términos indeterminables objetivamente, son
verificables ante el juez de manera precisa y prescribibles taxativamente por
el legislador como elementos constitutivos de delito en el sentido exigido por
la Constitucion. Pues al referirse a un hecho empirico objetivo, la desviacion
punible es verificable y refutable, mientras que, por el contrario, si se refiere a
una actitud de desaprobacion moral e indeterminable juridicamente, la
desviacién punible es absolutamente irrefutable, pues constituye un acto de
valoracion basado en una opcién subjetivista®®l. Asimismo, previo a la
criminalizacion de conductas, debe demostrarse la conexion real entre el bien

juridico y el funcionamiento del sistema econémico.

El Derecho penal econdmico, lo que exige, es precisamente la criminalizacion
de conductas porque se pretende proteger bienes juridicos supraindividuales,
con independencia de si se produce o no una lesion a un bien juridico

individual; aun y cuando aquellos sean de dificil concrecién?%2,

Lascano, ademas, expresa que debe seguirse sosteniendo la existencia de
una real necesidad de proteger una serie de bienes juridicos, con
independencia de si se produce o0 no una lesién de un bien juridico individual,
y pone de ejemplo la utilizacién abusiva de informacion privilegiada, que no le

provoca un perjuicio patrimonio concreto?3.

201 Sentencia de Inconstitucionalidad emitida por la Sala de lo Constitucional de las quince
horas del dia uno de abril de dos mil cuatro. Con nimero de referencia 52-2003/56-2003/57-
2003.

202 Carlos Lascano, “Los principios Constitucionales del Derecho Penal Econdmico.
Globalizacion y Armonizacion del Derecho Penal Econdmico”, Revista del Centro de
Investigacion Interdisciplinaria en Derecho Penal Econdmico, 6.

203 |bid.
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Existen dos importantes consecuencias limitadoras del ius puniendi estatal que
son: (1) Si la intervencion punitiva es la técnica del control social mas gravosa
de la libertad de los ciudadanos, debe exigirse que se recurra a ella como
medio extremo. Por tanto, las uUnicas prohibiciones penales justificadas
constitucionalmente son aquellas que resulten absolutamente necesarias para
el mantenimiento del sistema social y el respeto a los derechos fundamentales
de los ciudadanos en general (principio de economia de las prohibiciones
penales o minima intervencién penal) y (2) La exigencia de materialidad de la
accion dafiosa, lo cual significa que ningun dafio o peligro puede estimarse
penalmente relevante sino como efecto de una accién penalmente disvaliosa,
con trascendencia mas all4d de la esfera del hechor. En consecuencia, la
esencia de las infracciones delictivas no puede tener como base actitudes,
estados de &nimo o en hechos genéricos; sino en actos que produzcan
lesiones o exposiciones a bienes juridicos sean individuales o colectivos

(principio de lesividad). 294,

La conducta penalmente antijuridica tiene que desencadenar una efectiva
lesion o puesta en peligro de un bien, y ello constituye la esencia de este sub-

principio que se expresa bajo el aforismo latino nullum crimen sine iniuria.

Este subprincipio ha tenido un papel esencial en la definicibn del moderno
Estado de Derecho y en la elaboracion, cuando menos tedrica, de un Derecho
Penal minimo, al que facilita una fundamentacion no teoldgica ni ética, sino
laica y juridica, que lo orienta hacia la funcion de defensa de los sujetos mas
débiles por medio de la tutela de derechos e intereses que se consideran

necesarios o fundamentales?°s.”

204 Sentencia 54-2005 de Inconstitucionalidad emitida por la Sala de lo Constitucional a las
ocho horas y veinte minutos del dia cinco de octubre de dos mil once.
205 Sentencia 54-2005 de Inconstitucionalidad emitida por la Sala de lo Constitucional a las
ocho horas y veinte minutos del dia cinco de octubre de dos mil once.
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El Derecho penal en el ambito de proteccién de los bienes juridicos de
naturaleza colectiva, puede ser utilizados para actuar contra posibles riesgos
mediante el efecto preventivo de la amenaza penal, interviniendo antes que el
concreto peligro o lesion pueda tener lugar, lo que es la necesaria adaptacion
de las normas penales a los nuevos ambitos de proteccién que demanda una

sociedad cada vez mas compleja y tecnoldégica?®.

La delincuencia econdémica esta falta de un control social y juridico
minimamente satisfactorio; prueba de ello son las dificultades de su
persecucion, tales como: a) las especificas caracteristicas del hecho, b) de la
especial actitud que mantiene la sociedad frente al delincuente y frente al delito

y de las dificultades para su tratamiento juridico?®.

En cuanto a las caracteristicas del hecho, resulta dificil determinar en muchos
casos si una operacion mercantil especifica es un acto normal propio de un
empresario audaz o de una estafa. Consecuencia de ello es, por un lado, la
ausencia de afectividad del delito (crimen appeal), a diferencia de figuras

clasicas como el asesinato, la violacién y el robo.

Esta neutralidad se deriva también de su circunstancialidad y abstraccién; de
otro lado una segunda consecuencia de la apariencia de licitud del hecho, es
la vigencia de lo que se ha dado en llamar moral de frontera, es decir, nadie
acepta el reproche juridico penal por un hecho levemente mas grave que otro
considerado ilicito; en cuanto a la especial actitud social, una constante es la
de “ausencia de negativa valoracién social” que procede de varios factores: la

ausencia del crimen appeal, la posicion social del autor y la consideraciéon de

206 Sentencia 178-2013 de Inconstitucionalidad emitida por la Sala de lo Constitucional a las
quince horas del dia catorce de marzo de dos mil dieciséis.

207 Miguel Bajo Fernandez, “La Delincuencia Econdémica desde el punto de vista
Criminoldgico”, en Silvina Bacigalupo, “Nuevas tendencias del Derecho Penal Econémico y de
la Empresa”, ARA editores, Lima 2005.44.
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que soOlo se lesiona el sector publico, hasta que el reproche social va
aumentando en la medida en que la lesidén deja de afectar intereses publicos

para lesionar intereses privados.

Finalmente en cuanto a las dificultades para el tratamiento juridico y la
persecucion judicial, encontramos la dificultad de traducir al lenguaje del tipo
penal los conceptos y criterios pertenecientes al ambito de la economia en
donde, por otra parte, influyen los rapidos avances tecnolégicos; asimismo las
dificultades en cuanto al conocimiento de la antijurcidad para determinar la
culpabilidad del autor, habida cuenta que el delincuente, aunque consciente la

ilicitud de sus actos, no los considera criminales?2°8.

El autor Fabian Caparros, expresa que, desde la perspectiva criminoldgica, la
corrupciéon podria adscribirse a la categoria de los denominados “delitos sin
victima”. Es decir, no existe un perjudicado directo, sino un dafio colectivo
difuso. Si concebimos la corrupcibn como un negocio reciproco como el
soborno, ambas partes estaran interesadas en conservar su acuerdo y, por
ello, convendria que permanezca oculto a las autoridades. Sobornador y
sobornado participan de un mismo interés por la ejecucion y posterior
encubrimiento del acto, motivo por el cual su tasa de esclarecimiento es muy
baja. La perspectiva criminolégica implica la amplificacién del fenémeno y su
vinculacion a otras actividades delictivas, como el crimen organizado o los

delitos de “cuello blanco”2%°,

En tal sentido, la proteccidén penal de los denominados bienes juridicos difusos
o colectivos es legitima constitucionalmente, cuando su proteccion se muestre
necesaria para proteger las condiciones que permitan un 6ptimo desarrollo

personal de cada uno de los miembros de la sociedad. Por ello es importante

208 | bid.
209 H{lbbe Contreras, “La Corrupcién Ante Una Sociedad Globalizada.” 89.
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determinar el bien juridico que se pretende proteger con la criminalizacion de

esta conducta.
3 .3.1. Teoria de la proteccién al patrimonio.

Este modelo de proteccion al patrimonio, como se ha desarrollado en su
apartado capitular, lo desarrolla el legislador italiano, mediante la reciente
creacion del delito de Infedelta a seguito di dazione o promessa di utilita?'° (art.
2635 del Cciv)?1, que constituye una modalidad de administracion desleal de

patrimonios societarios?2.

El fundamento de esta esfera de proteccién viene dado por la proteccion de
los bienes y activos de la empresa, por lo que, el acto de corrupcion entre
particulares se contempla desde la perspectiva de la administracion o gestion
fraudulenta de la sociedad, afectando los intereses patrimoniales de la misma,
sin tener en cuenta las exigencias de proteccion de terceros ni de la
competencia. El autor Javier Sanchez Bernal, que la concepcion del delito de
corrupcion privada se configura como una suerte de anticipacion de la barrera
punitiva ante la comision de un delito societario, poniendo de ejemplo la

administracion desleal de patrimonio ajeno, en el que no se requiere la

210 Infidelidad después del otorgamiento o promesa de utilidad.

211 El problema que presenta el texto definitivo, después de que el Gobierno modificara la
original propuesta de la Comision, es que el delito finalmente tipificado en el articulo 2635 del
Cadigo civil, ni es corrupcién en sentido estricto, ni cumple con las obligaciones derivadas de
los Convenios internacionales. El nuevo precepto no sanciona la compraventa de una
actuacion, sino que conmina con una pena a quien actda en contra de sus deberes provocando
un dafio para la sociedad después de haber recibido un soborno. El legislador italiano, en otras
palabras, una vez acatado que el vulnus del bien juridico se produce no ya con el mercadeo
sino con la violacién de los deberes como consecuencia del pacto, parece desplazar el
momento consumativo del delito de tal manera que coincida con el de la lesién del bien
juridico.

212 Adan Nieto Martin and Francisco Baferes Santos, “Corrupcion Entre Privados,” Boletin Del
Ministerio de Justicia 15 (2017): 4 217-24,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2020091.
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realizacion de disposicion alguna sobre bienes de la sociedad ni la efectiva
asuncion de obligaciones a cargo de esta?®3,

Miguel Angel Encinar del Pozo, expresa que este es el enfoque que puede
considerarse como clasico, Tiene la intencion de proteger los bienes y activos
de la empresa, por lo que el acto de corrupcion privada se contempla desde la
Optica de la administracion o gestion fraudulenta de la sociedad. Y ello tanto
desde una perspectiva pasiva como activa: pasiva, porque el administrador
gue recibe el soborno pone sus intereses por delante de los de la sociedad; y
activa, porque el administrador que constituye o utiliza fondos para sobornar,
lo hace fuera del control empresarial y para fines que son ilicitos y ajenos al

objeto social de la empresa?!4.

Es decir, los fondos que salen de una empresa para sobornar a un empleado
publico o privado suponen un menoscabo patrimonial desde el punto de vista
econémico; y en la empresa cuyo representante recibe el soborno, al
encontrarse en una situacion conflicto de intereses, puede posponer la
salvaguarda de los intereses patrimoniales de su sociedad, por lo que, al
menos, existe un peligro de administracion desleal por parte del administrador

sobornado?!®.

213 Javier Sanchez Bernal, “Estudio de La Sancién Penal de La Corrupciéon Entre Privados a
Partir de Los Ejemplos de Espafia y Chile.”, Revista Ciencias Penales de la Universidad de
Salamanca, Sexta Epoca, Vol. XLVLL, Espafia, 2021. 10. Citando a Berdugo Gémez de la
Torre, Ignacio, “La respuesta penal internacional frente a la corrupcion. Consecuencias sobre
la legislacion espafola”, en Estudios de Deusto 63/1 (2015), 164 y a Rodriguez Puerta, Maria
José, “Capitulo VII. El nuevo delito de corrupcion privada: luces y sombras”, en Agundez,
Miguel Angel y Martinez-Simancas, Julian (dirs.), Albifiana, César (coord.), Cuadernos de
Derecho para Ingenieros. Cumplimiento normativo. Compliance (Madrid, 2012), 123.

214 Pozo, “El Delito de Corrupcion Entre Particulares Del Articulo 286 Bis Del Cadigo Penal.”
165.

215 |pid. Citando a Adrian Nieto Martin, “La corrupcion en el sector privado (reflexiones desde
el ordenamiento espafiol a la luz del Derecho comparado)”, Revista penal, n® 10, 2002, 58.
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La libre competencia se configura como un elemento esencial de la economia
del mercado y, en consecuencia, implica I6gicamente al desarrollo de
estrategias que permitan desplazar los prodneguctores y/o servicios de los

competidores directos?6,

Ademas, Encinar del Pozo hace dos criticas de este modelo de proteccion: 1)
El titular de los bienes y activos de la empresa, es decir, el propio empresario
guedaria impune si comete estas conductas; 2) El consentimiento del
empresario para que las cometieran los administradores eliminaria la ilicitud
de la conducta de éstos. Incluso cabria la aprobacion tacita de los sobornos
en los casos en que el titular de la empresa consintiera implicitamente la
puesta en peligro o el dafio a la propiedad corporativa o tolerase un clima

empresarial que fomentara el soborno.
3.3.2 Teoria de la proteccion ala Competencia leal.

La competencia desleal segun jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional
es una figura juridica de naturaleza mercantil prevista en el Cdédigo de
Comercio (CC). De acuerdo con el art. 491 de este cuerpo legal consiste en la
realizacion de actos encaminados a atraer clientela en forma indebida. Son
sujetos activos de estos actos, los comerciantes que a fin de obtener clientes
emplean artimafias que ocasionan un perjuicio directo a otro comerciante o

incluso a los mismos clientes?!’.

216 Modelo Puro D E Competencia, Dra. Maria, and Soledad Gil, “El Delito De Corrupcién En
Los Negocios (Art. 286 Bis): Analisis De La Responsabilidad Penal del Titular de la Empresa,
El Administrador De” XXXV (2015): 567—-624.

217 E| concepto de competencia desleal previsto en el Cddigo de Comercio es de amplio
espectro. En su campo semantico se incluyen el engafio al pablico en general o a personas
determinadas (art. 491, | del CC), el perjuicio ocasionado directamente a otro comerciante que
no se derive de una infraccién contractual (art. 491, Il del CC), el aprovechamiento de los
servicios de quien ha roto su contrato de trabajo inducido por otro comerciante que le ha dado
empleo (art. 491, IV del CC) y, como prueba de la extension a la que se hizo referencia,
cualquier otro acto similar encaminado directa o indirectamente a desviar la clientela de otro
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La competencia libre y leal, en la sociedad, es el eje vertebrador de la
economia de mercado. Sin embargo, las empresas no siempre actlan de esa
forma, es decir, no siempre incrementan sus beneficios econémicos mediante

una competencia limpia y natural®®,

También hay que tener en cuenta, que en la competencia en general, no debe
de perderse de vista que la competencia perfecta es un ideal inalcanzable y
que, por lo tanto, el Derecho no debe de pretender la solidez del valor
competencia, aungue su proteccion sea uno de los presupuestos elementales

del progreso socio econémico?°.

Es un punto muy importante a diferenciar, debido a que, de acuerdo a la
Jurisprudencia de la Sala, se puede observar que una clase de actos de
competencia desleal surge a partir de transacciones comerciales del cliente
afectado y el comerciante desleal, es decir constituyen relaciones de
naturaleza privada, por lo que la propagacion de los efectos de estos actos al

conjunto de la economia no es plausible.

Por otro lado, también existe otra clase de actos de competencia desleal por
los que un comerciante determinado resulta afectado, no obstante, se puede
concluir que los efectos de esta clase de actos se circunscriben a la esfera
privada del comerciante perjudicado, por lo que no se pone en peligro la
competencia en el mercado, pues a lo sumo dan lugar a litigios entre los

comerciantes involucrados220.

comerciante (art. 491, V del CC). Sentencia de Amparo dictada por la Sala de lo Constitucional,
de las diez horas con treinta y un minutos del dia veintitrés de agosto de dos mil diecinueve.
Con namero de referencia 109-2016.

218 Berenguer Pascual, El Delito de Corrupcién Privada En El Ambito de Los Negocios.40.

219 Antoni Gili Pacual, “Bases Para La Delimitacion Del Ambito Tipico En El Delito de
Corrupcion Privada,” Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia 13 (2007). 8

220 En relacion a la Competencia desleal, relacionada en el Codigo de Comercio y regulada en
el Codigo Penal. Sentencia de Amparo dictada por la Sala de lo Constitucional, de las diez
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Lo relacionado en el parrafo supra, nos demuestra la postura de la
competencia desleal, en nuestro ordenamiento juridico, la cual tanto la
configuracion del delito de Competencia desleal???, regulado en el articulo 238
del C. Pn., como su regulacion en el C. Com., va orientado a que el sujeto
activo actue con dolo al hacer circular hechos falsos por medios fraudulentos
para causarle un perjuicio a un competidor con la intenciéon de lograr una

ventaja indebida??2.

Segun el Derecho de la Competencia, pueden establecer tres grupos de
supuestos de deslealtad, (1) Practicas que atentan deslealmente contra la
posicion del empresario competidor; (2) practicas que atentan contra la
autonomia del consumidor; (3) practicas que perturban el correcto
funcionamiento del orden concurrencial, o la “deslealtad del mercado”, dice el
autor Gili Pascual, que entre las primeras, se encontrarian los actos que
generan confusion, los actos denigratorios del competidor y los actos de
agresion, grupo, este ultimo, en el que se enmarcarian las conductas de

corrupcion?23,

La competencia desleal como una forma de criminalizacion para la corrupcion
privada a diferencia de la configuracion normativa salvadorefia, es relevante

porque afecta al suministro de mercancias o la prestacion de servicios, que se

horas con treinta y un minutos del dia veintitrés de agosto de dos mil diecinueve. Con nimero
de referencia 109-2016.

221 COMPETENCIA DESLEAL Art. 238.- “El que propalare hechos falsos o utilizare cualquier
otro medio fraudulento capaz de ocasionar grave perjuicio a un competidor, con el fin de
obtener para si 0 un tercero una ventaja indebida, sera sancionado con prision de seis meses
a dos afos. Para iniciar el proceso se atendera a lo dispuesto en el articulo 497 del Codigo de
Comercio”.

222 Codigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo Il, Consejo Nacional de la Judicatura, San
Salvador, El Salvador, 2004, 824.

223 pacual, “Bases Para La Delimitacién Del Ambito Tipico En El Delito de Corrupcion Privada.”

9.
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efectlan en un régimen de competencia. Las conductas de corrupcion atentan

contra la competencia mercantil??4,

Desde esta perspectiva, se considera que las conductas de corrupcion alteran
la competencia libre y leal, ya que se favorece de manera injusta a un
competidor (el desleal, el que soborna) respecto a otros (que usan solo
métodos leales), de manera general y no a un competidor en especifico.

En contraposicién con los actos de competencia desleal, las practicas
anticompetitivas se caracterizan por las nocivas consecuencias que producen
en el funcionamiento global de la economia. En efecto, estas practicas no solo
perjudican la competencia entre agentes econdmicos sino también la eficiencia
econdémica, la asignacion de recursos, la productividad, la innovacion en la
produccion de bienes y servicios y el bienestar de los consumidores, de modo

que sus efectos se propagan a distintos a&mbitos de la economia.

Con la prohibicion de préacticas anticompetitivas el ordenamiento juridico
asegura la competencia en el mercado, garantiza la libertad econémica y, por
consiguiente, evita la formacion de monopolios proscritos por el art. 110, inc.
1°, de la Cn., que no solo cercenan la competencia, sino que también afectan

a los consumidores.

El mercado resulta favorecido, con la aplicacién de practicas competitivas,
libres de acciones que desequilibren las relaciones entre comerciantes, al
generar productos de calidades y precios competitivos, y promover la

innovacion en la industria, lo que genera una mejor dinamica comercial al

224 Si en las relaciones comerciales median sobornos, entonces el sobornado preferira al
competidor que le ofrece o promete la dadiva respecto a otros competidores, aunque no sea
la mejor oferta o el mejor servicio. Es decir, preferira de manera desleal al corruptor frente a
un tercero, a causa de la dadiva recibida o prometida. Pozo, “El Delito de Corrupcién Entre
Particulares Del Articulo 286 Bis Del Codigo Penal.” 167.
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provocar mayores consumos, e incrementar la inversion en rubros como la

publicidad.
3. 3. 3. Teoria del deber de proteccion de la fidelidad hacia el empresario.

La identificacién del bien juridico protegido como la “lealtad” del empleado
agente hacia el empleador-principal, implica que el consentimiento de este
ultimo es logicamente incompatible con la lesién o puesta en peligro del bien

juridico protegido y, por consiguiente, convierte la conducta en irrelevante??,

Se trata de un delito de lesidn, porque en el momento que se quebranta el
interés protegido coincide exactamente con la consumacion, que se produce

en el mismo momento en el que se recibe el soborno de forma oculta.

Desde una perspectiva iuslaboralista se considera que el Derecho penal ha de
asumir la proteccion del interés principal de que el empleado o subordinado no
le “traicione” en el desarrollo de su actividad en el seno de la empresa,
situandose el nucleo de lesividad en “la violacion por parte del corrupto de los
deberes que mantiene hacia su empleador y el caracter oculto del soborno
para el empleador o principal”, se protege por tanto la “lealtad del empleado-

agente hacia el empleador-principal??.

Se sugiere para la proteccion del empleador, que el castigo se debe de
circunscribir en la conducta de un sujeto que actia de modo corrupto en el

marco de una relacion laboral subordinada, tras la infraccion del deber de

225 |_a autora Maria Viviana Caruso Fontan, expone que no se entiende muy bien por qué el
duefio del negocio es excluido de los posibles sujetos activos del delito, es decir, por qué no
puede el duefio lesionar o poner en peligro la libre competencia aceptando sobornos de
terceros. Maria Caruso Fontan, “El Concepto de Corrupcién. Su Evolucién Hacia Un Nuevo
Delito de Fraude En El Deporte Como Forma de Corrupcion En El Sector Privado,” FORO.
Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva Epoca 0, no. 9 (2009): 167,
doi:10.5209/FOR0.14330.

226 Bernal, “Estudio de La Sancién Penal de La Corrupcién Entre Privados a Partir de Los
Ejemplos de Esparia y Chile.” 77.
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fidelidad o lealtad contractual que se presupone, en la relacién laboral del
empleado hacia su empleador, siempre que la accion tipica se lleve a cabo por
parte del subordinado sin en el consentimiento o la autorizacion del empresario

principal®?’.

La accion tipica, radica en si, en el hecho de proponer, en cualquier momento,
directa o indirectamente, cualquier tipo de oferta, promesa, donacion, presente
o ventaja con el fin de obtener la realizacion o el dejar de realizar un acto propio
de su actividad o de su funcién o facilitado por su actividad o funcion, violando
sus obligaciones legales, contractuales o profesionales, por parte de una
persona que, sin ser depositaria de autoridad publica o estar encargada de
una mision de servicio publico, desarrolle, en el marco de una actividad
profesional o social, una funcién de direccion o un trabajo para una persona

fisica o juridica o para cualquier organismo?%,

Contrario a lo anterior, y en relacion a las criticas de este modelo de proteccion,
se dice lo siguiente que, si el titular del negocio no puede ser responsable
penalmente por la aceptacion de la ventaja, entonces debe ser también
improcedente una sancion penal para el empleado si el titular del negocio

consiente el acuerdo de ventaja o incluso da una orden en este sentido??°.

Finalmente, la corrupcién penalmente relevante es tanto la propia como la
impropia, tanto antecedente como subsiguiente y tanto activa como pasiva. En
sintesis, la violacion de los deberes se consuma en el mismo momento en el
gue se oculta el soborno de tal manera que es indiferente que el mismo se dé

como recompensa de un acto ya realizado o para realizar un acto, siendo

227 Rosas Oliva, “Cuadernos de Politica Criminal Segunda Epoca Consideraciones Para.” 102
228 |bid. 101.

229 Kindhauser, “Presupuestos de La Corrupcion Punible En El Estado, La Economia y La
Sociedad. Los Delitos de Corrupcion En ElI Cédigo Penal Aleman.” 14.
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igualmente irrelevante que el acto en si sea conforme o contrario a los deberes

del empleado?¥.

3.3.4 Teoria de la Corrupcion entre particulares como un delito

pluriofensivo.

La autora Bolea Barddn, expresa que, para apreciar la tipicidad penal por actos
de corrupcion privada, deben de darse dos elementos, atentar contra las reglas
de libre competencia a través de una actuacion que ponga en peligro los

intereses patrimoniales de la empresa®3L.

En ese sentido, el autor Mufioz Conde, expresa que el bien juridico protegido
en este delito es la competencia leal, pero también la confianza en la

honestidad o ética profesional de los directivos y similares de una empresa?®.

En la legislacion espafiola, la corrupcion entre particulares, se perfila como una
figura con un objeto de proteccién bifronte, tutelandose por un lado a los
competidores del operador econémico desde que el corrupto interviene en el
mercado y de forma mediata la competencia, y al propio empresario de

aquel?33,

Los perjudicados del delito serian dos: el mercado y los empresarios que
hayan sufrido la corruptela. El injusto de corrupcion entre particulares podria
contemplarse asimismo desde dos perspectivas distintas: una interna y otra

externa. En lo que se refiere a las conductas internamente desleales, se toman

230 Francisco Sintura Varela, “El Estado de Derecho Colombiano frente a la corrupcién. Retos
y oportunidades a partir del Estatuto Anticorrupcién de 2011”. 90.

231 Bolea Bardon, “El Delito de Corrupcion Privada. Bien Juridico, Estructura Tipica e
Intervinientes.” 10.

232 Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte Especial, ed. Tirant Lo Blanch, 20 Edicién
(Valencia, 2015). 430.

233 Pacual, “Bases Para La Delimitacién Del Ambito Tipico En El Delito de Corrupcién Privada.”
35.
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en consideracion los lazos mayores o menormente intensos de lealtad
institucional de los sujetos corruptos respecto de la empresa (quienes actian
en contra de los intereses de ésta). Y en cuanto a las externamente desleales,
gue vician la competencia entre unas y otras empresas, los intereses que se
verian perjudicados son los de los competidores que no ofrecen incentivos
injustificados, quienes se ven desplazados por otros competidores que si
incentivan a administradores, directivos, empleados o colaboradores de otra
empresa (aun ofreciendo bienes o servicios de calidad inferior o superior

precio)?34.

El delito de corrupcién en los negocios exigiria una infraccién de un deber ad
intra (infidelidad hacia el empresario) y otro ad extra (deslealtad frente al
mercado). La vertiente externa la cometeria quien ofrece, entrega o promete
un incentivo ilicito para obtener una ventaja competitiva en el mercado; y la
vertiente interna, quien acepte, reciba o solicite dicha dadiva con el propdsito
de otorgar un trato de favor a otro, infringiendo su obligacion de fidelidad para

con su empresario®,

Se expone la proteccion a la libertad de competencia o libertad en el mercado,
y la fidelidad del empleado al empresario o los intereses del empresario, la
primera abarca una posibilidad que el sujeto, el titular de la empresa o0 negocio
acepte ventajas o sobornos, pero en el segundo supuesto este mismo titular
no puede ser sancionado por la aceptacién de esa ventajaZ3®. Dicho autor

expone que la proteccion de ambos en un mismo supuesto penal es

234 Berenguer Pascual, El Delito de Corrupcion Privada En El Ambito de Los Negocios. 100-
101.

235 |bid.

236 El autor Urs Kindhauser, ejemplifica “el carnicero otorga una ventaja financiera privada al
propietario o al administrador de una cadena de restaurantes para que compren su carne y no
la de otros competidores. En este ejemplo los competidores son perjudicados de forma
desleal. “KINDHAUSER, Urs. ‘Presupuestos de La Corrupcién Punible En El Estado, La
Economia y La Sociedad. Los Delitos de Corrupciéon En El Codigo Penal Aleman’.” 2007, 13.
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contradictoria en si, pero bajo supuestos y condiciones diferentes, la
proteccion de ambos podria darse, tal como lo hacia la regulacion espafiola
antes de la reforma del afio dos mil quince cuando se suprimié el requisito del
incumplimiento de las obligaciones del administrador, directivo, empleado o

colaborador de la empresa.

Lo anterior significa que el delito soborno entre particulares, se configuraria
cuando la accion altere el buen funcionamiento de las relaciones comerciales,
mediante un deber negativo de no atentar contra la capacidad competitiva de
la empresa a través de un comportamiento desleal y a través de la infraccion
de las obligaciones que se derivan de las relaciones de confianza en la propia

empresa.

Como segundo supuesto pluriofensivo se tutelaria conjuntamente el bien
juridico colectivo de la competencia y de los intereses patrimoniales de
terceros, que pudieran verse afectados por la actuacion del administrador,

directivo, empleado o colaborador que resultase incentivado ilicitamente.

La configuracién de este supuesto exigiria un peligro concreto respecto de los
intereses patrimoniales del titular de la empresa o de los intereses de algun
competidor del incentivador, méas alla del peligro hipotético o abstracto para el
buen funcionamiento del mercado, que pudiera ocasionarse como

consecuencia de la recepcién o entrega de un incentivo ilicito?3’.

Elinjusto tipico de la corrupcion en los negocios se interpretaria, de esta forma,
adecuandose mejor a un Derecho Penal de intervencion minima, al limitarse
el reproche penal s6lo a aquellas conductas en los que se ponga en efectivo

peligro los intereses patrimoniales de terceros (lo que iria mas alla de un simple

237 Berenguer Pascual, El Delito de Corrupcion Privada En El Ambito de Los Negocios. 103.
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incumplimiento de un deber de infidelidad: es decir, al menos seria necesario

un peligro para su patrimonio)?.

La proteccion a estos bienes juridicos de manera conjunta, parece ser no muy
acertada para muchos, pero lo cierto es que combina las necesidades
proteccion de los particulares, un mercado libre y justo para poder realizar las
diversas actividades econémicas y que se garantice la proteccion al patrimonio
de las empresas, ante cualquier eventualidad en el accionar de los particulares
qgue intervienen en las diversas actividades econdmicas, financieras y de

mercado.

Esta teoria es la que resulta ser mas congruente, ante las necesidades de la
sociedad salvadorefia, puesto que resulta una teoria mas inclusiva respecto
de los bienes juridicos que protege el Estado Salvadorefio a través de la

Constitucion de la Republica, y demas leyes secundarias.

238 |bid.
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CAPITULO 4

PRESUPUESTOS BASICOS DEL TIPO PENAL Y PROPUESTA DE LEGE
FERENDA DE LA CORRUPCION EN EL SECTOR PRIVADO.

4.1. Presupuestos basicos del tipo penal.

A continuacion, se analizaré los presupuestos béasicos para la tipificacion del
delito soborno entre particulares, en los que se establece los elementos
normativos del tipo penal, la conducta tipica, el objeto material, los sujetos
participantes en la configuracion del tipo penal, relacionando ademas normas
regulatorias esenciales para lograr una correcta tutela a los bienes juridicos

protegidos.
4.1.1. Conducta tipica.

El incumplimiento de las obligaciones como elemento tipico, debe de
entenderse segun los pardmetros que establezca la legislacion nacional,
aunque las regulaciones internacionales, como se ha dejado remarcado en el
capitulo 2, requieren como minimo que deba incluir como minimo cualquier
comportamiento desleal que construya un incumplimiento de una obligacion
legal 0, en su caso, de las normas o reglamentos profesionales que se apliquen
en el sector de la actividad de que se trate a una persona que desempefie
funciones directivas o laborales de cualquier tipo para una entidad en el sector

privado?°.

239 Articulo 1, parte 2 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.
http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/europa/corrupcion/2003-Decision-Marco
2003-568-corrupcion-sector-privado.htm, visto a las 18:56 del dia 25/03/2022.
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La conducta tipica debe ser una infraccion penal cuando sean actos
intencionados y cuando se lleven a cabo en el transcurso de actividades

profesionales, de entidades con fines lucrativos y no lucrativos.

El tipo no se estructura como delito de participacidon necesaria porque no se
exige ningun concierto fraudulento entre el proveedor (sujeto activo del
cohecho activo) y el cliente (sujeto activo del cohecho pasivo). Se dice que
basta con que se ofrezca aun cuando la oferta no sea atendida
(consuméandose el cohecho activo) o con solicitar el beneficio aun cuando éste
no se conceda consumandose el hecho pasivo. No se exige para su
consumacion un perjuicio patrimonial para la empresa, ni siquiera un peligro

efectivo para dicho patrimonio.

El tipo penal debe estar estructurado al modo del cohecho, de tal manera que
se divida en pasiva y activa, por ello la Decision Marco, como a manera de
ejemplo de su estructura, exige a través del articulo 224°, que los Estados
miembros deben de tomar las medidas necesarias para asegurar que los
siguientes actos intencionados constituyan una infraccion penal cuando se

lleven a cabo en el transcurso de actividades profesionales como:

a) Prometer, ofrecer o entregar, directamente o a través de un
intermediario, a una persona que desempefie funciones directivas o
laborales de cualquier tipo para una entidad del sector privado, una

ventaja indebida de cualquier naturaleza para dicha persona o para un

240 Consejo de la Unién Europea, “Decision 2003/C 218/01 Del Consejo, de 22 de Julio de
2003, Relativa a La Lucha Contra La Corrupcién En El Sector Privado,” 2003 § (2003),
https://bit.ly/3e5B1VY.
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tercero, para que ésta realice o se abstenga de realizar un acto

incumpliendo sus obligaciones?;

b) Pedir o recibir, directamente o a través de un intermediario, una ventaja
indebida de cualquier naturaleza, o aceptar la promesa de tal ventaja,
para si mismo o para un tercero, cuando se desempefien funciones
directivas o laborales de cualquier tipo para una entidad del sector
privado, a cambio de realizar o abstenerse de realizar un acto

incumpliendo sus obligaciones?#?.

En dicha regulacion se contemplan ambos tipos de corrupcion, tanto la activa
como la pasiva, el soborno debe concretarse respecto de las conductas

establecidas.

En el literal a) encontramos a la promesa?*3, para que sea tipica esta conducta,
tiene que haber llegado a conocimiento de las personas con capacidad de
decision en la empresa u organizacion. Por su parte, la oferta?** supone la
materializacion de la promesa; y la concesion?*®, que supondria la entrega, en
su caso, de lo previamente prometido u ofrecido, dandose igual tratamiento
penal a conductas de diferente intensidad, lo que habra de ser captado en la

individualizacion de la pena?®.

241 Articulo 2 de la Decisién Marco 2003/568/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa
a la lucha contra la corrupcion en el sector privado.
http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/europa/corrupcion/2003-Decision-Marco
2003-568-corrupcion-sector-privado.htm, visto a las 20:26 del dia 25/03/2022.

242 1bid.

243 “La promesa, es la expresion de la voluntad de dar a uno o hacer por él una cosa”. Eduardo
De Porres and Ortiz D E Urbina, “El Delito de Corrupcién Privada,” 2012. 2.

244 “La oferta es la promesa de dar, cumplir o ejecutar algo o, en igual sentido, una propuesta
que se hace a otro con un determinado contenido econémico o juridico”. Ibid.

245 “La concesion es dar, otorgar, hacer merced y gracia de una cosa o prestacion”. Ibid.

246 Francisco Javier Gonzalez Blesa, “Delito de Corrupcion Entre Particulares: Comentarios y
Criticas Al Articulo 286 Bis CP.,” Noticias Juridicas 1, no. 1 (2012): 5,
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La corrupcion en los negocios, se configura como un delito de mera actividad
y de caracter tendencial pues persigue una determinada finalidad, ya que el
cohecho pasivo se realiza con el fin de favorecer indebidamente a otros en la
adquisicion o venta de mercancias o en la contratacién de servicios o en las
relaciones comerciales; y el cohecho activo como contraprestacion para que

le favorezca indebidamente a él o a un tercero frente a otros.
4.1.2. Objeto Material

El objeto material del delito, es aquello en lo que se concreta la vulneracion del
interés juridico que el legislador pretende tutelar en cada tipo penal y al cual
se refiere la accién u omision del agente, bien que se trate de una persona,

una cosa o un fenémeno?4’

El objeto material del delito, sea cual sea la redaccion, siempre consistird en

una ventaja indebida no justificada, ya sea para el sujeto activo o para un

tercero. Se dice que los pilares basicos para la tipificacién de este delito son

tres, el primero el beneficio 0 ventaja de cualquier naturaleza, el segundo, que

esta sea no justificable, y el tercero para si 0 para un tercero?*.

4.1.2.1 Ventaja indebida.

La contraprestacion que solicita o recibe la persona y que le promete, ofrece o
da el particular para que en el ejercicio de sus actividades empresariales

realice o se abstenga de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones?49,

http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4761-delito-de-corrupcion-
entre-particulares:-comentarios-y-criticas-al-articulo-286-bis-cp-/.

247 Alfonso Reyes Echandia, “Derecho Penal’, Editorial Temis Obras Juridicas, Bogota,
Colombia, 2017, 108.

248 Berenguer Pascual, El Delito de Corrupcién Privada En El Ambito de Los Negocios. 143.
249 Patricia Faraldo-Cabana, “Hacia Un Delito de Corrupcion En El Sector Privado,” Estudios
Penales y Criminolégicos, 2002. 76.
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La ventaja indebida, la persona quien la reciba, no tiene ni el deber, ni el
derecho, ni la facultad de recibirla, o sea un incumplimiento de las obligaciones
que tenga esta persona®®°. No se define si la ventaja o ese beneficio tiene que
ser necesariamente un contenido patrimonial o si es posible admitir cualquier

tipo de ventaja.

Es importante mencionar, que, como ventaja indebida, deja afuera los regalos
hechos a las personas, de acuerdo con los usos del trafico o de cortesia®®?,
los regalos de poca insignificancia econdmica, se considera que dificilmente
pueda variar la decision que pueda adoptar el beneficiario sobre la libre
concurrencia o que pueda ser entendido como admisible segun la costumbre.
Es posible que la realizacion de este tipo de practicas se justifigue como “actos
socialmente tolerados” o como actos insignificantes o no lesivos del bien

juridico y, por tanto, no punibles?>2.

Las ventajas indebidas deben ser solicitadas, recibidas, prometidas, ofrecidas,
o dadas a cambio de que la persona, realice o se abstenga de realizar un acto
incumpliendo las obligaciones. Si la persona obtiene o pretende obtener una
ventaja indebida a través de la venta de su posicion, el particular persigue que
la persona realice o se abstenga de realizar un acto incumpliendo sus

obligaciones?°3,

250 |bid. 77.

251 Se pone de ejemplo, los regalos que muchas veces realizan las empresas para navidad, o
por su cumpleafios, invitaciones a eventos sociales, prestaciones. Se expresa que ante esto
es importante tomar en cuenta el principio de insignificancia y de adecuacion social, de forma
que queden excluidos del delito las entregas u ofertas de cosas que o bien por su
insignificancia no son objetivamente adecuados para motivar a la persona, a incumplir sus
obligaciones. Ibid.

252 Eduardo De Porres and Ortiz D E Urbina, “El Delito de Corrupcién Privada,” 2012. 3.
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La contraprestacion de la persona puede ser tanto activa, realizar un acto,
como omisiva, abstenerse de realizar un acto, en ambos casos incumpliendo

sus obligaciones.

El beneficio o ventaja debe realizarse en interés y provecho del propio
administrador, directivo, empleado o colaborador a quien se haga el
ofrecimiento o concesion (modalidad activa) o al que la reciba, solicite o acepte
(modalidad pasiva). Sin embargo, no existira delito cuando se ofrezca el
beneficio a la propia empresa®>*, ya que uno de los bienes juridicos que se
protege es el patrimonio de la propia empresa, y si la ventaja va para el mismo
patrimonio de la empresa, no hay una lesividad.

4.1.2.2 No justificable.

La ventaja o beneficio de cualquier naturaleza debe ser no justificables. Este
elemento es dificil de determinar. Encinar del Pozo, expresa que para
determinar lo no justificable, hay que recurrir ante los convenios

internacionales?®°,

Primero no encontramos ante el Convenio Penal del Consejo de Europa sobre
la Corrupcion del 27 de enero de 1999, en el que la Rapport Explicatif, indica
que el término "indebida" debe interpretarse, a los efectos de la Convencion,
en el sentido de algo que el destinatario no esta legalmente facultado para

aceptar o recibir. Para los autores de la Convencién, el adjetivo "indebida"

254 Un ejemplo, el proveedor de hosteleria que ofrece un préstamo o mil litros de cerveza gratis
al empresario que va a montar un nuevo establecimiento, a condicion de que adquiera sus
productos en exclusiva durante un determinado periodo, y no los de la competencia, no realiza
el delito de corrupcién entre particulares, aun cuando la ventaja entregada tenga por objeto
excluir a la competencia, porque lo Unico que esta haciendo es realizar una mejor oferta o
propuesta més atractiva para la entidad que otros competidores Porres and Urbina, “El Delito
de Corrupcién Privada.”

255 Pozo, “El Delito de Corrupcion Entre Particulares Del Articulo 286 Bis Del Cddigo Penal.”
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pretende excluir ventajas permitidas por la ley o los estatutos, asi como
obsequios de escaso valor o regalos socialmente aceptables?®®.

La ventaja debe ser injustificada, pero injustificada ante quien, ante
obligaciones que deba tener la persona. Este elemento normativo es de dificil
precision, ya que las obligaciones variaran conforme al rol que desempefie la
persona. Ademas, las acciones de la persona deben ser no justificables ante
las reglas de la competencia o libre mercado, el cual no es una tarea sencilla
de determinar, debido a que es dificil establecer una linea entre las acciones

socialmente validas y las que no lo son.

“El incumplimiento de sus obligaciones” es claramente un elemento normativo
del tipo, al tener que integrarse éste con normas extrapenales que no
solamente nos servirdn de clave interpretativa, sino de complemento del
precepto por via de remision. No es propiamente un tipo penal en blanco, pero
este elemento atrae al mismo toda la legislacion principalmente de naturaleza
mercantil sobre los deberes de los administradores sociales, pero también las
normas civiles sobre tal contratacion, que se han de traducir en la adquisicién

o venta de mercancias o en la contratacion de servicios profesionales?’.

El incumplimiento de obligaciones, esté ligado a una naturaleza contractual,
contemplado ya sea en la ley o de forma contractual. El contrato crea
obligaciones para las partes contratantes, por lo que, ese incumplimiento

debera ser determinado a través del acto juridico al que esté ligado la persona.
4.1.3. Sujetos

La clasificacién de los sujetos intervinientes en la corrupcion privada, se basa

como primer parametro en la division de la corrupcion pasiva y activa. Las

2% Europe, “Rapport Explicatif.”
257 Melgar, “La Corrupcion En El Sector Privado.” 5.
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diferentes regulaciones tanto de forma internacional como regulaciones
propias de cada pais, hacen una diferenciacion entre los sujetos activos y

pasivos de la corrupcion.

La corrupcion activa existiria cuando un sujeto promete, ofrece o concede la
dadiva o ventaja; mientras que la corrupcion pasiva existiria si la recibe, solicita
0 acepta, basicamente esa seria la diferencia principal, por la cual, se regula

en diversos ordenamientos en diferentes articulados.
4.1.3.1 Sujeto Activo.

Es necesario establecer qué tipo de persona, es la que es capaz de cometer
el delito. En este caso, una persona fisica, y al comenzar la descripcion tipica
con la mencidn: “quien por si o por persona interpuesta...”?>®, nos conduce a
entender que se trata de un delito comun, es decir, no especial o propio, como
ocurre en la corrupcidon pasiva, que puede, en consecuencia, cometer
cualquier persona, no exigiéndose ninguna relacion o vinculacién con el &mbito
de concrecion del bien juridico protegido, y que tanto puede perpetrarse si la
conducta desplegada por el sujeto activo se realiza personalmente por el
mismo, como si se utiliza un intermediario para verificar tal comportamiento

tipico, lo que nos sitlla en los margenes de la autoria mediata®>°.

Hay cierto sector de la doctrina, que no concuerda que estemos hablando de
un delito comuan, donde el sujeto activo pueda ser cualquier persona, sin reunir
ningun requisito previo para poder realizar la accion tipica, se dice que en

realidad nos encontramos ante un delito especial.

258 Regulacion espafiola articulo 286 Bis. Del Codigo Penal Espariol.
259 Melgar, “La Corrupcion En El Sector Privado.” 9.
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La doctrina mayoritaria se decanta por afirmar que la modalidad incentivadora
se configura como un delito comudn, es decir, que esta vertiente delictiva la
puede cometer cualquier persona, sin necesidad de acreditar que concurre en

ella ninguna cualidad subjetiva especial?®°.

En el tipo penal Unicamente se emplea la expresion genérica “quien, por si 0
por persona interpuesta”, por lo que la opcién del legislador en este caso
habria sido no limitar expresamente el circulo de sujetos activos. Y mal
desencaminada no estaria la idea, porque aun siendo cierto que, en general,
quien cometa este delito serd un administrador, directivo o empleado de una
entidad mercantil, en verdad no existe ningun obstaculo gramatical para
entender que el tipo penal también puede ser realizado por otros sujetos
distintos (como, por ejemplo, el consumidor, o el titular de una empresa que
pretenda beneficiarse de la contratacion ilicita, o incluso un tercero que quiera

favorecer a otra empresa)?6.

En apoyo de esta posicion doctrinal, y teniendo también en cuenta el elemento
del incumplimiento de obligaciones, se ha sefialado que lo l6gico seria pensar
que la modalidad de corrupcion activa se configura como un delito comun, que
puede ser cometido por cualquier persona; pero si el sujeto activo no debia
infringir un deber especifico que le incumbiera (delito comun), careceria de
sentido que esta modalidad de corrupcion activa tuviera atribuida la misma
pena que la corrupcion pasiva, en la que el autor si debia infringir tal deber. La
imposicion de la misma pena a quien ofrece la dadiva que a quien la acepta
s6lo seria admisible si ambos infringen un deber especial, lo que es un
argumento a favor de considerar que el sujeto activo de la corrupcion activa

también debe infringir tal deber y que, en consecuencia, el autor debe ser

260 Berenguer Pascual, El Delito de Corrupcion Privada En El Ambito de Los Negocios. 226.
261 |bid. 227.
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también un administrador, directivo, empleado o colaborador de una empresa
o0 entidad?62,

Ademas, se debe de tener en cuenta que el circulo de sujetos activos debe
también limitarse a los competidores o personas que actuaran en interés de
un competidor, sin extender el tipo a cualquier tercero privado que no actuara

con fines concurrenciales?3.
4.1.3.2 Sujeto Pasivo.

El sujeto pasivo no puede ser la misma empresa u organizacion para la que
trabajan tales sujetos, pues si la ventaja o el beneficio se ofrecen a la misma,
y no al directivo o administrador, por ejemplo, el incentivo en cuestién no forma
parte mas que un aliciente para fomentar la competencia leal, y desde luego,
qgue se encontraria fuera del tipo. En cualquier caso, hemos de poner de
manifiesto que la primera mencion relativa a estos sujetos es sumamente
amplia, de modo que cualquier componente personal al frente de las entidades
gue diremos, tiene la caracteristica de poder constituirse en sujeto pasivo del
soborno. El tipo se refiere expresamente a “directivos, administradores,
empleados o0 colaboradores”, en busqueda de un concepto

omnicomprensivo?%4,
4.1.3.2.2 Empresarios.

El empresario es quien ejercita una actividad empresarial en nombre propio. Y

dentro de esta categoria conceptual estaremos ante un empresario individual

262 |bid.

263 Francisco Javier Gonzalez Blesa, “Delito de Corrupcion Entre Particulares: Comentarios y
Criticas Al Articulo 286 Bis CP.,” Noticias Juridicas 1, no. 1 (2012): 1-16,
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4761-delito-de-corrupcion-
entre-particulares:-comentarios-y-criticas-al-articulo-286-bis-cp-/. Visto a las 22:45 del dia
25/03/2022.

264 Melgar, “La Corrupcion En El Sector Privado.” 11.
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cuando sea una persona natural quien ejercita en nombre propio, por si o por
medio de representante, una actividad constitutiva de empresa; y ante un
empresario colectivo cuando, con igual fin, éste adquiera forma de persona

juridica®®®,

De este modo, dos serian los grandes grupos de casos que habria que
diferenciar: el primero, por ejemplo, cuando la comision sea ofrecida o
entregada al titular o duefio de un negocio, como asi sucederia con el
auténomo que regenta un establecimiento comercial (empresario individual); y
el segundo, por ejemplo, cuando quien deba recibir la dadiva sea la propia
compafia constituida en forma de persona juridica (empresario colectivo). El
segundo supuesto es un poco complicado en relacion a la falta de regulacién
e la responsabilidad penal de las personas juridicas en nuestro ordenamiento

juridico.

El empresario como posible sujeto de la configuracion del delito, no ha sido
incluido en las diferentes regulaciones del Derecho Comparado, puesto que
como se dijo en capitulos supra, hay teorias sobre la proteccion del patrimonio
del empresario, como objetivo principal sobre la regulacién de este delito.
Martinez Bujan Pérez, expresa que la no inclusion de los titulares de las
empresas, 0 en su caso los socios en el circulo de sujetos activos, supone el
abandono de un modelo puro de corrupcién entre particulares, asentado
exclusivamente en el bien juridico de la competencia, y el transito hacia un

modelo patrimonialista, como se ha dicho al inicio de este parrafo26®.

265 Berenguer Pascual, El Delito de Corrupcién Privada En El Ambito de Los Negocios. 241.
266 Carlos Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico y de La Empresa. Parte Especial,

Tirant lo (Valencia, 2015). 392.
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4.1.3.2.4 Empresas.

Si bien es cierto las empresas como se les denomina comdnmente, pero en
realidad son sociedades mercantiles, como personas juridicas y no como
empresas individuales, suelen tener una participacion directa en la dinamica
de configuracion del soborno particular, puesto que, del actuar de los
empresarios, socios, directores o administradores, uno de los supuestos el
mas beneficiado ante practicas anticompetitivas seria el patrimonio de la

empresa.

En relacion a este apartado, es necesario determinar, a qué tipo de empresas
no estamos refiriendo, que es a las sociedades mercantiles, ya que en la
doctrina Europa e internacional, hay mucha discusién en cuanto a la inclusién

de personas juridicas que no tienen fines lucrativos.

El autor Martinez-Bujan Pérez, expresa que la reforma que se le realiz6 a la
regulacion espafiola en 2015, limité a denominacién de las entidades privadas
a una empresa mercantil o una sociedad, suprimiendo la referencia de la
redaccion anterior a una sociedad, fundaciébn u organizacién, segun la
redaccion antes de la reforma, se venia advirtiendo acerca de que la
“sociedad, asociacion, fundacion u organizacion” no aparecian adjetivadas con
mas requisitos que el de participar en el mercado adquiriendo bienes o
servicios, siendo indiferente si dicha participacion se efectuaba, o no, con
animo de lucro; asi las cosas, se aducia que el delito podra realizarse en el

marco de una ONG que desea adquirir bienes o contratar servicios?67,

Como se ha dicho en péarrafos supra, responsabilizar penalmente a la persona

juridica involucrada en el soborno particular, no es posible por la falta de

267 |bid. 393.
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regulacion hacia la responsabilidad penal de las personas juridicas. Pero a
pesar de ello, es importante determinar sobre que actores recae este delito.

1) Sociedades mercantiles.

El C. Com., el cual entr6 en vigencia a partir del uno de abril de mil novecientos
setenta y uno, a partir del Libro Primero “Comerciantes y sus Auxiliares”, Titulo
II, “Comerciante Social”, en su Art. 2, romano |l, expresa: “a las sociedades
que se llaman comerciantes sociales”. Las sociedades de capitales, se
encuentra regulad a partir del capitulo VI, cuyas disposiciones generales se

encuentran a partir del Art. 126 al Art. 128.
2) Asociaciones y Fundaciones.

La Ley de Asociaciones y Fundaciones sin Fines de Lucro, promulgada el dia
21 de noviembre de 1996, y cuyo objeto consiste en crear un régimen juridico
para aquellas “asociaciones y fundaciones que no persigan el enriqguecimiento
directo de sus miembros, fundadores y administradores”. Sobre las
definiciones de asociaciones y fundaciones, los Arts. 9, 11 y 18 de la Ley
prescribe lo siguiente: “Se entenderan por Asociaciones aquellas personas
juridicas de derecho privado, que se constituyen por la agrupacion de
personas para desarrollar de manera permanente cualquier actividad legal”;
“Se entenderan por fundaciones, las entidades creadas por uno o mas
personas para la administracion de un patrimonio destinado a fines de utilidad

publica, que los fundadores establezcan para la consecucion de tales fines”.

El Art. 5, de la citada ley establece lo siguiente “Las asociaciones y
fundaciones no tendran responsabilidad penal, pero seran civiimente
responsables de los dafios ocasionados por los delitos o faltas cometidos por
sus administradores o miembros actuando a su nombre, en los términos

sefialados por la legislacion penal”.
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4.1.3.2.2 Directivos o administradores.

Aquellos que tengan un mando o poder, de naturaleza juridica, en el sentido
de que sus decisiones puedan estar relacionadas y obliguen en el ambito de
la contratacion de la empresa?®®. Los administradores de hecho y de derecho,
estan vinculados a las empresas o sociedades, por las leyes mercantiles,
como en nuestra regulacion, que el C. Com.?®°, en el que se le exige una serie
de responsabilidades y prohibiciones establecidas a partir del articulo 254 y

siguientes del C. Com.

Los directores, administradores o gerentes, segun el Cédigo de Trabajo, son
las personas que ejercen funciones de direcciébn o de administracion en la

empresa, estableciendo un centro de trabajo?°.

A los administradores o gerentes les corresponde realizar todas aquellas
actividades necesarias o convenientes con la promocion del objeto y fin social
de la empresa o sociedad, tanto desde un punto de vista interno (gestion),
como desde un punto de vista externo (representacion). Siendo precisamente
en esta capacidad de gestionar y representar a la empresa donde existe el
riesgo de que el érgano de administracién pueda incurrir en conductas de

soborno comercial?™.

La capacidad de gestionar y representar de los administradores o gerentes,

debe estar contenidas en el pacto social, disponiendo en ello las facultades o

268 Melgar, “La Corrupcion En El Sector Privado”.
269www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/decretos/171117_072920482_archivo
_documento_legislativo.pdf. Visto a las 21:02 del 25/03/2022.

270 Articulo 3 del Cdédigo de Trabajo de ElI Salvador. Consultado en
https://lwww.transparencia.gob.sv/institutions/gd-usulutan/documents/192280/download. Visto
alas 23: 25 del dia 27/03/2022.
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atribuciones que les hayan conferido, ya sea a un administrador Unico o varios

administradores, o gerentes, para que actlan de manera conjunta o separada.

Los administradores, directores o gerentes, personas que ocupen un cargo de
decision dentro de la empresa o sociedad, que tenga un rol con capacidad real
de decision, y que desde esta capacidad de decisién pueda lesionar el bien
juridico protegido por la norma penal.

4.1.3.2.3. Empleados.

Segun el Cdédigo de Trabajo, son todas aquellas personas que prestan un
servicio o que ejecutan la obra?’?. El Estatuto de los Trabajadores en su
articulo primero, dice que los empleados o trabajadores son aquellos que
voluntariamente prestan sus servicios por cuenta ajena, y de forma
remunerada, dentro del @mbito de organizacion y direccién de su empleador o

empresario, pudiendo ser este Ultimo una persona fisica o una juridica?’3.

Pero, ademas, por empleado podemos entender aquella persona que
mantiene una relacién laboral con la empresa, o lo que es lo mismo,

desempefia una actividad laboral para la misma?"4.

No obstante, este concepto laboral en ocasiones puede resultar insuficiente,
dado que puede haber ocasiones en las que una persona desempefie una
relacion laboral pero no es reconocida como tal por la empresa. Por eso en el
ambito penal (concretamente en lo que atafie a los delitos contra los

trabajadores) se ha adoptado una nocion mas amplia de trabajador, en la que

212 Articulo 17 del Cddigo de Trabajo de ElI Salvador. Consultado en
https://www.transparencia.gob.sv/institutions/gd-usulutan/documents/192280/download. Visto
a las 23: 55 del dia 27/03/2022.

273 Berenguer Pascual, El Delito de Corrupcién Privada En EI Ambito de Los Negocios. 235.
274 PEREZ FERRER, F., El delito de corrupcion entre particulares en el Codigo Penal espafiol
tras la reforma de la Ley Orgéanica 5/2010 de 22 de junio, en La nueva regulacion de la
corrupcion, Cuadernos Digitales de Formacion, 1/2012, CGPJ, 16.
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resulta irrelevante que la persona en cuestion se encuentre en una situacion

contractual regular o irregular?’s,

Sin embargo, si el trabajador dispone o no de capacidad de decision en la
empresa es un aspecto que caracteriza la idoneidad lesiva de su conducta,
pero no permite describir al sujeto activo como una cualidad subjetiva. El
empleado de una entidad privada (como sujeto tipico) lo es con independencia
de su mayor o menor poder de decision en ésta. Y en este sentido el tipo penal

no admite limitaciones o matizaciones?’6.

Por otra parte, quedan fuera del tipo quienes tengan mando en el proceso
productivo o en otra de sus facetas, pero no la tengan con funciones
estrictamente relacionadas con la contratacion de la entidad mercantil o

privada?’’.

De las personas citadas, Unicamente tienen una esfera juridica definida por las
correspondientes leyes mercantiles o laborales, los administradores sociales y
los empleados o dependientes laborales, con atribucion de poderes juridicos
al efecto. Los primeros, por las leyes reguladoras de las sociedades
mercantiles, y los segundos, por tener un vinculo de naturaleza contractual de

trabajo.

Los directivos han de ser aquellos sujetos en la cuspide de la entidad,
generalmente unidos a la misma mediante contratacion especial de alta
direccidon. El concepto de colaborador es mucho mas difuso, y puede ser
cualquier persona que esté unida por un vinculo, de la especie que sea con la

entidad, pero con el que tenga al menos una cierta capacidad de influencia en

275 Berenguer Pascual, El Delito de Corrupcion Privada En El Ambito de Los Negocios.
276 |bid. 239.
217 Melgar, “La Corrupcion En El Sector Privado.” 23.
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su seno, derivada de alguna relacion, que el tipo no define, y que habra de
conectarse con la capacidad de contratacion.

4.2 Casos practicos.
Caso extranjero.

Jack Grubman?’® era un analista de Citigroup. Hijo Unico de una familia
modesta de Filadelfia, habia conseguido cosas importantes en la vida, como
diplomas universitarios en matematicas y estadistica, un empleo en AT&T v,
finalmente, un puesto estrella como analista de telecomunicaciones en
Salomén Smith Barney, la banca de inversiones de Citigroup, con una
remuneracion anual estimada de unos 20 millones de délares. Pero no habia
logrado que sus hijas gemelas fueran admitidas en una guarderia de alto nivel
de la calle 92Y de Nueva York.

La historia, desvelada por The Wall Street Journal sobre la base de los
documentos de una querella de Eliot Spitzer, fiscal general del Estado de
Nueva York, contra Citigroup, por supuestos conflictos de intereses entre sus
divisiones de banca de inversién y banca corporativa, apunta a que Sanford
Weill, presidente de Citigroup, facilité a Grubman la entrada de sus hijas en la
escuela, apoyandola con una donacion del banco por un importe de un millén
de ddlares. La contrapartida fue la revision de la valoracién (de “neutral” a
“comprar”) que Grubman hizo de las acciones de AT&T, en octubre de 1999,
un mes antes de la oferta publica de venta de las acciones de AT&T Wireless.
De este modo, Citigroup consolidaba la importante cuenta de AT&T; Sanford
Weill conseguia el apoyo de Michael Armstrong, presidente de AT&T y

miembro del consejo de Citigroup, en su intento de desplazar a John Reed

278 Antonio Argandofia, “La Corrupcion En El Sector Privado,” IESE Business School,
Unversidad de Navarra 3 (2003).
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como copresidente del grupo, y Jack Grubman lograba la admision de sus hijas
en la escuela que deseaba. Unas semanas después, Grubman volvié a bajar

la calificacion de AT&T.

La préactica corrupta: los bancos de negocios ofrecian a clientes privilegiados
tales como los dirigentes de las empresas WorldCom, Qwest, Metro Media y
otras, paquetes de acciones de empresas que ellos habian hecho entrar en la
Bolsa. Estos clientes revendian las acciones en cuestion algunos dias después
de su ingreso en la Bolsa, en plena euforia de los mercados, retirando de esta
manera beneficios considerables. Por medio de esta préctica, los bancos de
negocios intentaban convencer a grandes clientes para que recurrieran a sus
servicios en contratos importantes. En septiembre de 2002, B. Ebbers y cuatro
otros dirigentes de empresas fueron objeto de demandas judiciales por parte
del fiscal general de Nueva York, Eliot Spitzer, quien exigi6 de ellos el
reembolso de 28 millones de dolares que habian sido obtenidos gracias a los

regalos corruptores de los bancos de negocios?’°.

Sobre este caso el periodista Ricardo Martinez, del periédico espariol EL PAIS,
expone los actos reformados, expresando que los acusados tuvieron que
realizar reformas estructurales en el modo de actuar. (1) Los analistas no
acompafnaran a los bancarios en sus visitas a las empresas; (2) Analistas y
bancarios trabajaran con independencia mutua; (3) Las retribuciones de los
analistas dependeran de su capacidad profesional como tales y no de la de
conseguir negocio para el banco; (4) sus analisis quedaran expuestos en los
webs del banco para que los inversores pueden evaluar la calidad de los juicios
emitidos; (5) firmas deberan comunicar los negocios que tienen o esperan

tener con las sociedades analizadas.

279 Eric Toussaint, La Bolsa o La Vida Las Finanzas Contra Los Pueblos (Quito, 2003). 93.
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En cuanto al dafio ocasionado a terceras personas, todos los bancos han
aceptado las sanciones y el nuevo codigo de conducta, pero ninguno ha
reconocido haber incurrido en conducta delictiva. Los 1.400 millones apenas
constituyen el 7% de los beneficios del pasado afio y se compensaran pronto.
Eliot Spitzer, el incansable fiscal, ha dejado el portillo abierto a futuras
litigaciones de damnificados al acusar de fraude a Salomon, Smith, Barney, la
rama de negocios de Citigroup, a Merrill Lynch y a Crédit Suisse First Boston,
cuyos directivos y analistas no estan cubiertos por el acuerdo que deja fuera

del banquillo a las compariias?.
Caso salvadorefio.

En abril de 2008, la Superintendencia de Competencia inicio el procedimiento
sancionador y allané las instalaciones de MOLSA y HARISA para recabar
evidencia de un posible acuerdo entre competidores. Con la prueba recabada
se demostré que dichas empresas acordaron repartirse el mercado en 55% y
45%, respetivamente. En consecuencia, el Consejo- Directivo de la
Superintendencia sancioné a tales agentes econdémicos, ordenando el cese
del acuerdo anticompetitivo; la abstencion de intercambiar datos o informacion
sensible y relacionada con produccion, ventas, precios y clientes; y el pago de
las multas de $1,971,015.16, por MOLSA, y de $2,061,406.20, por HARISA.
Los montos de estas multas equivalen al 3% de sus respectivas ventas

registradas en el afio 2007.

Inconformes con esta sancién, las empresas impulsaron juicios contenciosos
administrativos en contra de la SC. En el promovido por MOLSA, el tribunal
fallé inicialmente (enero de 2012) en contra de esta Superintendencia

declarando ilegal su resolucion. Como reaccion, la SC presento (febrero de

280 https://elpais.com/diario/2003/05/04/negocio/1052052082_850215.html. Consultado a las
22:02 del dia 15/04/2022.
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2012) demanda de amparo ante la Sala de lo Constitucional, quien fall6 a su
favor (octubre de 2014) declarando inconstitucional la sentencia de la SCA y

ordenandole a emitir una nueva.

En mayo de 2017, la Sala de lo Contencioso Administrativo (SCA) de la Corte
Suprema de Justicia declar6 legal las sanciones impuestas por la SC a las
harineras, debiendo hacer efectivo el pago de su respectiva multa: $1,
971,015.16, por MOLSA, y $2, 061,406.20, por HARISA. Esta ultima pago
voluntariamente la multa en agosto de 2017; mientras que, en el caso de
MOLSA, la FGR procedi6 a un proceso judicial de ejecucion de sentencia en
el que efectu6é el embargo de sus cuentas bancarias para el pago efectivo

realizado el 15 de agosto de dos mil dieciocho.

Segun estimaciones de la SC, el acuerdo entre estas dos harineras les habria
lucrado por mas de USD $10 millones cada uno de los tres afios que fue
investigado el céartel, dado el sobreprecio generado artificialmente, el cual se
ha calculado en un 22%. El pago de las multas que impone la SC es tramitado
por la FGR; cuando es efectivo, los montos son trasladados al Fondo General
de la Nacion. Esta practica anticompetitiva habria implicado, segun
estimaciones de la institucién, un sobreprecio para los consumidores de $25
millones por la harina de trigo comprada, entre noviembre de 2008 y diciembre
de 2010. Segun la encuesta de Hogares y Propdsitos Multiples (realizada en
2006) cerca del 96% de los hogares salvadorefios consumen pan, por lo que

la practica habria generado un dafio significativo en la economia?®L.

El anterior caso es un ejemplo determinante del actuar de muchas empresas
en el mercado, en el que los directivos 0 empresarios, realizaron

comportamientos en el que se ocasiono dafos al libre mercado y a la libre

281 https://www.sc.gob.sv/index.php/sc-cierra-caso-mas-emblematico-de-practica-
anticompetitiva-entre-harineras/. visto a las 19:45 del dia 28/03/2022
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competencia, limitando el derecho de competitividad a los demas empresarios
que se dedicaban al rubro de la produccién de harina, dafios econémicos
incuantificables a los consumidores del producto y a la economia en general
del pais, ya que el aumentar o fijar precios en el mercado, impedian el normal

desarrollo de la economia.

Como se ha expuesto, la empresa HARISA, hizo efectivo el pago de la multa
impuesta por la SC, pero en el caso de MOLSA, la FGR, tuvo que utilizar sus
facultades coercitivas estipulada en la Cn. en su art. 193, defendiendo los
intereses del Estado y la sociedad en general, iniciando un proceso judicial de
ejecucion de sentencia en el que efectu6 el embargo de sus cuentas

bancarias.

Lo anterior deja entre ver, que, para algunos actores econdmicos, el derecho
administrativo sancionador, les resulta un procedimiento sin relevancia, por lo
que, la introduccion de esta figura delictiva, estaria llamada a resolver casos
como el sefalado, a través del Derecho Penal. Ademas, la accién que se
realizé de ejecutar la sentencia mediante el embargo de las cuentas bancarias,
es una sancién contra le empresa en si, pero a los sujetos que actuaron bajo
la empresa, no se les castigd por sus acciones, generando hasta cierto punto,
un tipo de impunidad, que, a la larga en una sociedad, lo que genera es un tipo
de aceptacion implicita a estas conductas, normalizandolas como el medio o

la forma de operar en cualquier actividad econémica o financiera.

Y es a lo que nos referiamos al inicio de esta investigacion, una lesividad
inducida, que supone que los actores econémicos decentes, se ven apartados

del mercado, si no se adhieren a las reglas corruptas del sistema.
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Lo anterior supone un cambio de paradigma en la concepcion dogmatica
tradicional, ya que estas nuevas realidades surgidas a partir del fenomeno de

la globalizacion y de cambios sociales y culturales.
4.3. Propuesta de lege ferenda.

Este apartado, pretende contener una propuesta de regulacion al otorgarle
reconocimiento a la lesividad de bienes juridicos protegidos por el Estado
salvadorefio, que presenta la corrupcion efectuada en el marco de las
relaciones llevadas a cabo exclusivamente entre particulares, comunmente

denominada como soborno particular, o corrupcién en el sector privado.

La propuesta de incorporacion de dos apartados normativos al Derecho penal
sustantivo, es pertinente luego del analisis realizado a los aspectos mas
esenciales sobre la tipificacion de la corrupcion en el sector privado, usando
los presupuestos basicos del tipo penal, para realizar dicha propuesta. Se ha
tomado en cuenta a la hora de redactar un apartado normativo.

El apartado normativo debe contener el deber juridico penal, que es la
restriccion al sujeto activo, ya sea de una accién u omisién de acuerdo a sus
obligaciones o deberes que tenga para si 0 ante terceros, desde la figura que
este represente, lo cual es un aspecto muy esencial, porque aqui entra el
apartado del sujeto activo o el pasivo, segin sea quien ofrece o quien la

solicita, y el rol que estos desempefian en la sociedad o entidad.

Se debe establecer la figura, como empresario, director, gerente,
administrador o ejecutivo principal, e incluso empleado o colaborador, de la
empresa o entidad. Sobre la especificacion normativa, hay muchos autores
gue han expresado que no es necesario especificar un rol dentro del elemento

normativo, porque lo esencial es la accion u omisién que se realiza.
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Se debe de determinar la conducta tipica del sujeto, que seran ofrecer, ofertar,
dar o consentir una ventaja indebida para si para un tercero, en el caso de la
corrupcion activa, y en el de la pasiva, que el sujeto realice solicitar, aceptar,

recibir un beneficio econémico por si o para un tercero.

El otro presupuesto normativo que debe de contener es el objeto material del
tipo, que como ya se ha desarrollado en este capitulo tiene que especificarse
la ventaja indebida, que esa ventaja sea de orden patrimonial, no justificable
que reciba la persona, el incumplimiento de las obligaciones o deberes

contractuales.

En larelacion a las consecuencias juridico penales, que estos sujetos tendrian,
seria una pena con orientacion de manera preventiva general, ya que, en un
estricto sentido, lo que se busca es una forma de limitar las mala conductas
reportadas por los sujetos que participan en el libre comercio. Por lo que, usar
medidas irrespetando el principio de proporcionalidad a los hechos atribuidos,
seria una limitacion a derechos fundamentales establecidos en la Constitucion

de la Republica.

Las medidas a imponer, deben ser acorde a la gravedad o perjuicio econémico
provocado, ya sea dafiando la libre competencia o el patrimonio de empresas
gue resulten perjudicadas ante el actuar de los sujetos activos. Como ya
hemos visto, en los sistemas normativos de diferentes paises y en la doctrina
en general, se busca siempre solventar estos comportamientos ante instancias
propias del Derecho Empresarial y administrativo, que, ante el Derecho Penal,

haciendo uso del principio de intervencién minima.

Las sanciones a estipularse en el articulo deberian ser proporcional al dafio
causado, iniciando con multas, a la suspension temporal de actividades, y a

una prision menor cuando el dafio ocasionado lo amerite.
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La propuesta de redaccion del articulo, podria ser ubicada sistematicamente
dentro del titulo IX “Delitos relativos al orden socioeconémico”, Capitulo Il “De
los delitos relativos al mercado, a la libre competencia y la proteccion del
consumidor”. Lo anterior, en razon que hay que recordar el ambito de
proteccion de esta figura delictiva, y por la teoria de proteccion, por la que se
ha decantado en esta investigacion, la cual consiste en la proteccion de los
particulares, un mercado libre y justo para poder realizar las diversas
actividades econdmicas, garantizando la proteccion al patrimonio de las
empresas, ante cualquier eventualidad en el accionar de los particulares que

intervienen en las diversas actividades econémicas, financieras y comerciales.
La propuesta de redaccién del articulado es la siguiente:
SOBORNO ENTRE PARTICULARES.

“Articulo 239-A. - El que solicitare o aceptare recibir un beneficio econémico o
de otra naturaleza, para si o un tercero, para favorecer o por haber favorecido
en el curso de actividades econdémicas, financieras o comerciales, faltando al
deber inherente a sus funciones, actie o se abstenga de actuar, sera
sancionado de cien a doscientos dias multas. Si el perjuicio ocasionado recae

sobre la colectividad la sancion sera de seis meses a dos afios de prision.

Articulo 239-B. - El que prometiere, ofreciere o consintiere en dar a un
empleado o mandatario un beneficio econdmico o de otra naturaleza, para si
0 un tercero, para favorecer o por haber favorecido en el curso de actividades
economicas, financieras o comerciales, faltando al deber inherente a sus
funciones, actie o se abstenga de actuar, serd sancionado de cien a
doscientos dias multas. Si el perjuicio ocasionado recae sobre la colectividad

la sancion sera de seis meses a dos afios de prision”.
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Ademas, es necesario hacer mencién, que no se considero la incorporacion
del Fraude Deportivo como una forma de corrupcion en el sector privado,
debido a que tal y como consta en el Decreto Legislativo nimero 313 de fecha
dieciséis de marzo del afio dos mil dieciséis, en el considerando numero lll,
“‘Que el deporte, en general, juega un rol importante en la integracién de
valores positivos en la sociedad; sin embargo, se ha visto salpicado por el
accionar de las redes de delincuencia organizada nacional e internacional en
la compra de encuentros deportivos profesionales a costa de socavar la
institucionalidad y los valores de la ética, la justicia y la democracia”, el ambito
de proteccién de dicha figura delictiva radica en la pureza de los resultados
deportivos, el patrimonio de los espectadores, patrocinadores de las instancias

publicas que intervienen para su promocién y desarrollo.

Un &mbito de proteccion totalmente distinto al del soborno en el sector privado,
que lo que busca como ya se ha dicho es proteger el libre mercado, el orden
socioeconémico, el patrimonio de la empresa y de los ciudadanos en general
gue se vean perjudicados por el cometimiento de este tipo de conductas, por
ello los sistemas normativos que incluyen ambas figuras delictivas dentro de
un mismo articulado, han sido duramente criticados, pues la tutela es diferente,
asi como lo han expresado en los considerandos, del Decreto en el que se

reforma el Codigo Penal y se incorpora como delito el Fraude Deportivo.
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CONCLUSION

Los actos de corrupcion en el sector privado representan una vulneracion de
los valores de lealtad y confianza necesarios para el mantenimiento y el

desarrollo de las relaciones sociales y econémicas.

La politica criminal bien orientada debe partir de un objetivo claro: la necesidad
de hacer frente a los elementos que le dan vida: su motivacion
desordenadamente lucrativa, el perfil psicolégico caracteristico de sus sujetos
activos y la inadecuada percepcidon que tiene la sociedad de estos delitos a
pesar de ser su mas directa victima. Asimismo, previo a la criminalizacién de
conductas, debe demostrarse la conexion real entre el bien juridico y el

funcionamiento del sistema econémico.

Las empresas privadas suelen ser las que estan en mejores condiciones de
individualizar y detectar las irregularidades indicativas de comportamientos
corruptos. A su vez, sucede a menudo que también son victimas de las
practicas corruptas a las que recurren sus competidores para obtener ventajas
desleales e ilicitas. Por ende, la cooperacion entre el sector privado y los
organismos encargados de hacer cumplir la ley actual como factor preventivo

y disuasivo de la comision de actos de corrupcion.

Esta demostrado que la corrupcion obstaculiza la inversién nacional y
extranjera, reduciendo asi el crecimiento econdmico, restringe el libre
comercio y distorsiona los comportamientos leales de los diferentes

empresarios que participan en la dindmica empresarial.
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La corrupcion debilita el sistema financiero al tiempo que refuerza la economia
sumergida, fomentando las practicas anticompetitivas, el pago de sobornos, y

demas acciones.

Las empresas que no accedan a participar en el juego del soborno, no tendran
verdaderas oportunidades de competir frente a las que, si lo hacen,
generandose asi un eventual, pero mas significativo, dafio social en el sistema,
puesto que se instauraria la creencia de que solo quienes pagan consiguen

obtener contratos, desincentivando la inversion y la creacion de negocios.

La proteccion penal de los denominados bienes juridicos difusos o colectivos
es legitima constitucionalmente, cuando su proteccion se muestre necesaria
para proteger las condiciones que permitan un éptimo desarrollo personal de
cada uno de los miembros de la sociedad. Por ello es importante determinar
el bien juridico que se pretende proteger con la criminalizacion de esta

conducta.

La creacion de supuestos normativos regulatorios en la corrupcion privada,
provoca que el mercado resulte favorecido, con la aplicacion de practicas
competitivas, libres de acciones que desequilibren las relaciones entre
comerciantes, al generar productos de calidades y precios competitivos, y
promover la innovacion en la industria, lo que genera una mejor dinamica
comercial al provocar mayores consumos, e incrementar la inversién en rubros

como la publicidad.

La proteccion a estos bienes juridicos de manera conjunta, parece ser no muy
acertada para muchos, pero lo cierto es que combina las necesidades
proteccion de los particulares, un mercado libre y justo para poder realizar las

diversas actividades econdmicas y que se garantice la proteccion al patrimonio
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de las empresas, ante cualquier eventualidad en el accionar de los particulares

que intervienen.

La determinacion del interés de proteccion de la corrupcién privada, ha sido
un poco confuso, debido a que se realizé un analisis investigativo al Derecho
Comparado, para tener un parametro como objeto de proteccién a la hora de
criminalizar esta conducta, teniendo como resultado diversos modelos de
criminalizacion bajos los diversos intereses de cada sociedad y el dafio

ocasionado.
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