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1. Introduccion.

El Derecho Penal Econdmico es una disciplina que viene cobrando autonomia
en nuestro pais, no hace mucho tiempo que se le viene estudiando con la
rigurosidad debida, por lo que no se puede afirmar aun si sus limites y los
elementos que la conforman estan hoy en dia definidos. Con razén, en 1987,
Tiedemann sefalaba que “El Derecho Penal Econémico constituye una nueva
area juridica actual, interdisciplinaria y, pese a concepciones historicas antiguas,
nueva que todavia tiene un papel subordinados en los estudios que incluso son
esporadicos™’.

Al principio se entendia al Derecho Penal Econdmico como aquella estrecha
parte del Derecho Penal que refuerza con amenazas reales al Derecho
Administrativo Econdmico, el derecho de direccion estatal y de control de la
economia. Por tanto, tenia que intervenir cuando se afectaba unicamente a la
politica econdmica estatal de manera grave, v. gr. Panico Financiero,
Especulaciéon y Acaparamiento, Delitos Monetario: Trafico de Monedas vy Billetes,

entre otros; sin embargo, ahora se comprende a aquellos delitos que afectan
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también a particulares, aunque no sélo por el mero hecho de hacerlo sino, por su
constante relacién con la actividad econdmica que lleva adelante un pais y los
miembros que la conforman, v. gr. Delitos Contra la Propiedad Industrial, Delitos
de Competencia Desleal, Abuso de Poder Econdmico, Administracion Fraudulenta
de Personas Juridicas, entre otros. No obstante lo referido, la extension del
referido Derecho Penal Econdémico, la discusién por establecer las tematicas
dentro de la parte general, especial y procesal penal no han quedado zanjados.
Es, en ese contexto, que surge nuestro tema de estudio.

Nuestra exposicion, con la limitacion que implica el escaso tratamiento de esta
tematica a nivel nacional, nos llevara a precisar la concepcion del Derecho Penal
Econdmico, precisar el tratamiento de los delitos de Cohecho y Corrupcion en la
Legislacion Peruana, discutir la problematica de la incorporacion de los delitos de
Cohecho y Corrupcion en Entidades Privadas, el estudio sucinto del posible Tipo
Penal y sus Presupuestos, para realizar un estudio de la problematica dogmatico
penal que existiria a partir de la incorporacion de un tipo penal como el estudiado.
Finalmente, disculpandonos por las limitaciones que pudiera tener nuestra
pequefia monografia, apuntaremos algunas reflexiones surgidas por el estudio del
presente tema y, de ser el caso, proponer algunas ideas nuevas para su

tratamiento.

2. Concepcion del Derecho Penal Econémico?.

Se sostiene que el desarrollo del Derecho Penal Econdmico se remonta en
numerosos paises europeos a las épocas de emergencia de la Primera Guerra
Mundial, en las cuales se desarrollé6 por primera vez un amplio arsenal de
normatividad econdmico-administrativa para el control de la satisfaccion de
necesidades. Luego de lo cual tuvo un gran desarrollo, llegandose a un
entendimiento mas o menos consensuado, reflejado en el Proyecto Alternativo de
1977 aleman, segun la cual, ambos, el delito econédmico y el Derecho Penal
Econdmico, se caracterizan porque el hecho no se dirige contra intereses
individuales, sino contra intereses sociales y supraindividuales del acontecer
economico, es decir, son lesionados bienes juridicos sociales y supraindividuales

de la vida econdmica o se abusa de instrumentos de la vida econdémica actual.

2 Par el desarrollo de esta parte del Trabajo se sigue lo desarrollado por TIEDEMANN, Klaus.
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Con lo cual el bien de proteccién esta constituido en primer lugar por el
ordenamiento econdmico estatal en su totalidad, el decurso de la economia en su
organizacion, por la economia del pais con cada una de sus ramas; y, también los
tipos penales de proteccion del consumidor y de la generalidad.

Los ambitos del Derecho Penal Econdémico estaria constituido por: 1) Un
ordenamiento econdmico supranacional, a nivel de las comunidades vy
generalmente en lo referido al Derecho de Competencia, 2) El trafico econdmico
extranjero, sobre las prohibiciones de exportar o importar bienes y divisas, 3) La
proteccion penal de la economia financiera estatal, en el mercado interno, 4) El
Derecho de direccion, con cuya ayuda el acontecimiento econdmico es guiado
soberanamente mediante la fijacion de precios y control, donde cobran vital
importancia el tema de los impuestos y las subvenciones, 5) El acontecer
econdémico a través de la fijacion y la garantia de condiciones basicas para la
economia general, y, 6) Como medio de informacion, el balance es protegido por
el Derecho Penal contra las incorrecciones de contenido y las representaciones
encubridoras.

Dentro del quinto ambito, por una parte, se da la implantacién de la
competencia como medio de ordenamiento del acontecer en el mercado y, de otra
parte, la implementacion de un control y una supervigilancia estatales. Es dentro
de este ambito que podria estar enmarcado nuestro tema, pues dentro de ella
coexisten tres sub areas de regulacion, a saber: a) Las dirigidas contra practicas
restrictivas de la competencia, como la ley alemana contra la competencia desleal
(UWG), que contienen disposiciones contra la corrupcion economica (&12) y el
tipo de traicidon y espionaje de secretos comerciales e industriales (&17), que tiene
especial relevancia en la economia y en el Derecho Penal, aunque raras veces se
presentan ante la justicia penal. b) Las reglas sobre la admisiéon de empresas en
el trafico econémico y sobre su exclusion de la vida econémica, dentro del cual,
para el mantenimiento de fondos de responsabilidad ante acreedores de las
sociedades de capitales sirve sobre todo el tipo penal general de administracion
desleal, el cual existe de manera general en la legislacion, sin limitarse a las
sociedades comerciales. Y, c¢) Las dirigidas a la proteccion del ambiente, donde
por la amplitud del tema no entraremos en detalle.

A continuacién, apuntaremos algunas particularidades y principios en el

Derecho Penal Econdmico que serviran de sustento a la exposicion de nuestro



tema. En primer lugar, es caracteristico el empleo de leyes penales en blanco,
que son totalmente ‘abiertas’ o lo estan en parte, remitiéndose a otras normas
juridicas para que las completen. En esta tematica, la separacion externa entre
normas de conducta y normas sancionadoras, especialmente en el derecho Penal
complementario plantea la cuestion tedrica de si las normas de conducta penales
y econodmicas son idénticas o diferentes, la necesidad de rellenar y completar los
tipos penales remitentes y en blanco plantea problemas constitucionales, sobre
todo cuando el legislador evade su tarea de regular y remite mas o menos
ampliamente a actos juridicos de la administracion, no quedando claro si lo
completo del tipo penal tiene consecuencias para la teoria del dolo y del error. El
fendmeno del fraude de ley, es totalmente caracteristico del Derecho Penal
Econdmico; y, que junto a otros fendmenos da paso a una forma econdémica de
ver las cosas, el cual no constituye un punto de vista interpretativo propio, sino
oculta solamente el empleo de métodos generales de interpretacion; los puntos de
vista econdmicos y la forma de ver las cosas economicamente son establecidos
frecuentemente mediante clausulas generales del Derecho Penal Econdémico, en
la medida en que se trate de valoraciones reconocidas, seguras, es decir, cuando
se trate del nucleo de los conceptos indeterminados. En segundo lugar, en el
campo de la autoria y la participacion se presentan peculiaridades debido a la
division del trabajo en la vida econdmica moderna, se trata alli de averiguar
acertadamente de averiguar quién es el autor responsable, y de evitar la
‘irresponsabilidad organizada’. Si se ve a la empresa como fuente de peligros
para terceros, el titular y el director de la empresa tienen una posicion de garante
para impedir que sus empleados cometan delitos en su relacion con terceros. En
tercer lugar, en el marco de la antijuricidad y la culpabilidad, la orden dada por el
empleador o el director de la empresa no fundamenta una justificaciéon del hecho
delictivo cometido por el trabajador. Finalmente, la acumulacion de delitos de
peligro, en las cuales no interesa la produccion, y con ello tampoco la prueba, de
un perjuicio o de un peligro concreto.

Para concluir esta parte del trabajo es necesario sefalar que un Derecho
Penal econdmico practicable es tan indispensable para el funcionamiento del
ordenamiento econdémico como lo es para el agente econdémico la taxatividad y la
calculabilidad de las intervenciones estatales mediante penas. El riesgo

comercial, no puede ni debe ser restringida, en principio, por la justicia penal en



tanto esta aventura se lleve a cabo sin engafos ni coacciones manifiestos. Por
ello, la practica del Derecho Penal econdmico vigente en caso de conceptos
legales indeterminados deberia limitarse a parametros de valoracién seguros y
reconocidos. jNo es a los tribunales penales, sino solamente al legislador penal a
quien le corresponde en el Derecho Penal Econdmico una competencia-
competencia, es decir un mandato de direccion de la economia y de lo ético

socialP

3. El Cohecho y la Corrupcion en la Legislacion Actual: Presupuestos

para su Punibilidad.

En la actualidad nuestra legislacion prevé como delitos las venalidades del
funcionario o servidor publico, bajo esta calidad genérica, articulos 393, 394 y
394-A del CP, o una de las especificas mencionadas en los articulos 395 o 396
del CP; vy, busca proteger el normal funcionamiento de la administracion publica.
Se entiende a la corrupcién como el acuerdo, entre el que entrega el beneficio con
el corrompido, para actuar en contra del Estado, es decir, la ‘venta’ de un acto de
autoridad que por su naturaleza debe ser cumplida gratuitamente. En esta
conducta de caracter bilateral, ambos participes son responsables. Sin embargo,
podra distinguirse por la ubicacion del participe en la relacion bilateral de cohecho
pasivo (arts. 393, 394, 394-A, 395, 396 CP) o cohecho activo (arts. 397 y 398 CP);
por el incumplimiento o no de las obligaciones de cohecho propio (arts. 393 y 397
1er Parr. CP) o impropio (arts. 394 y 397 2do Parr. CP); y, por la temporalidad del
acto realizado de cohecho antecedente y cohecho consecuente.

Mencién aparte tenemos que realizar respecto al articulo 394-A del CP,
denominada como Corrupcion Electoral o Politica caracterizada por el
condicionamiento al apoyo politico a la agrupacion que se encuentra asentado en
la administracion publica y realiza trabajos con programas publicos de apoyo o
desarrollo social. De igual manera, los funcionarios con capacidad de decision o
los vinculados a éste (arts. 395, 396 y 398 CP), cuando se trate de influenciar en
la decision sometida a su juicio, en la cual no queda claro si también seria punible
si el acto se realiza sin la intencion de influir en la decision o fallo, a nuestro juicio

también seria punible con los tipos genéricos para el cohecho impropio.

* Asi, termina Klaus Tiedemann su exposicion sobre el Panorama del Derecho Penal Econémico,
TIEDEMANN, Klaus. Derecho Penal Econémico.... Ob. Cit. Pag. 51.



Los presupuestos para la imputacién objetiva de estos delitos son: Que el
agente, sujeto activo, bajo cualquier modalidad, ofrezca, de o prometa donativo,
ventaja o beneficio; y que el co-agente, pasivo, acepte o reciba las mencionadas
ventajas, para realizar u omitir un acto en violacion de sus obligaciones o a
consecuencia de haber faltado a éstas, o condicione su conducta funcional, o
sepa que el hecho se realiza con el fin de influir o decidir en asunto sometido a su
conocimiento o competencia. El agente activo puede ser cualquier persona, salvo
la agravante prevista para el que ostente la condicion de abogado; y el co-agente,
pasivo, tiene que ostentar la calidad de funcionario o servidor publico. El
agraviado en estos delitos resulta siendo el Estado, aunque no se descarta que
un tercero pueda ser considerado como tal. El bien juridico penal protegido es el

correcto funcionamiento de la administracion publica.

4. Cohecho y Corrupcién en Entidades Privadas.

Si bien en rigor no constituye un tipo penal en nuestra legislacion, seguiremos
las lineas trazadas para la descripcion de la corrupcion dentro de la
administracién publica, en cuanto a descripcion de conducta delictiva se refiere,
pues en lo referente a los sujetos activo y pasivo resultan siendo totalmente
diferentes, sucediendo lo mismo en lo que respecta al bien juridico protegido. Por
cuestiones practicas, tomaremos como tipos penales modelo los establecidos en
los arts. 2 y 3 de la Accion Comun del 22 de diciembre de 1998 adoptada por el
Consejo de la Unién Europea*:

Articulo 2.- Corrupcion Pasiva en el Sector Privado.

1. A efectos de la presente Accion comun, constituira corrupcion pasiva en

el sector privado el acto intencionado de una persona que, directamente
o por medio de terceros, solicite o reciba en el ejercicio de actividades
empresariales ventajas indebidas de cualquier naturaleza, para si
misma o para un tercero, o acepte la promesa de tales ventajas, a
cambio de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones.

2. Con la salvedad contemplada en el apartado 2 del articulo 4 [todo

Estado miembro podra establecer, en los casos menos graves de

corrupcion activa y pasiva en el sector privado, sanciones de distinta

* Tenemos conocimiento que a la fecha los paises de Espafia y Portugal han promulgado tipos

penales que sancionan el cohecho y la corrupcién en entidades privadas.



naturaleza a las penas privativas de libertad], cada Estado miembro
adoptara las medidas necesarias para asegurar que la conducta a que
se refiere el apartado 1 se tipifique como infraccion penal. Dichas
medidas se aplicaran como minimo, a la conducta que suponga o
pueda suponer una distorsion de la competencia, al menos en el
marco del mercado comun y que cause o pueda causar perjuicios
economicos a terceros debido a la adjudicacion irregular de un
contrato.

Articulo 3.- Corrupcion Activa en el Sector Privado.

1. A efectos de la presente Accidon comun, constituira corrupcion activa en
el sector privado la accion intencionada de quien prometa, ofrezca o de,
directamente o por medio de terceros, una ventaja indebida de cualquier
naturaleza a una persona, para ésta o para un tercero, en el ejercicio de
las actividades empresariales de dicha persona, para que ésta realice o
se abstenga de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones.

2. [el mismo del apartado 2 del articulo 2].

Con estos tipos penales, mas lo esbozado en el segundo punto de este
trabajo, trataremos de llevar adelante un analisis dogmatico-descriptivo por el
tratamiento escaso y asistematico en la doctrina nacional®.

41  ;Existe la Necesidad de un Nuevo Tipo Penal?

La lucha contra la corrupcion es uno de los temas que mas repercusion
tiene a nivel social, aunque muchas veces los abanderados por estas luchas
sean los que se encuentren inmersos en actos de corrupcion, nuestra
legislacién ha ido amoldandose a estas exigencias; sin embargo, de acuerdo
al avance de la doctrina internacional se ha dejado de lado dos grandes
campos. El primero de ellos, y que se ha ido legislando a nivel de muchos

paises, incluido América Latina, es el referido a la Corrupcién Transnacional;

> Tan s6lo hacen referencia a nuestro tema en la doctrina nacional, hasta donde alcanza nuestra
informacion, y en un pequefio apartado Fidel Rojas Vargas y Manuel A. Abanto Vasquez en:
ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos Contra la Administracion Publica. 4ta Edicion. Lima. Editora
Juridica Grijley, Enero 2007. P&gs. 626-627.; y, ABANTO VASQUEZ, Manuel A. Los Delitos
Contra la Administracién Publica en el Cédigo Penal Peruano. 2da Ediciéon. Lima. Palestra
Editores, abril 2003. Pags. 415-416., respectivamente. De igual manera se puede encontrar
referencias a esta problematica en el Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupcion (2006-2011).

Pags. 26-27 y 30-31. La misma que se puede ubicar en www.justiciaviva.org



y, el segundo, referido a la corrupcion en el ambito de las empresas privadas o
en el ambito privado, que es parte de nuestro estudio, de la cual s6lo hemos
podido encontrar legislacidon a nivel del marco de la Union Europea.

La discusién en este punto no se centra en el hecho de que pueda o no
incorporarse en nuestra legislacién tipos penales de esta categoria, sino por el
hecho de que esto sea necesario politico-criminalmente o no. Pues, de hecho
la legislacion comparada ha demostrado que si es posible la incorporacién de
estos tipos penales, pero poco dice la literatura que se deberia entender por
estos ‘nuevos’ delitos y cuales serian los componentes de los mismos, si
realmente el derecho penal deberia intervenir o seria suficiente con
regulaciones administrativas o de caracter civil, lo que iremos desarrollando en
los apartados siguientes.

4.2 ;Cuales serian los tipos aplicables?

En este apartado nos encargaremos de evaluar si no seria posible
punibilizar estas conductas con otros tipos penales ya existentes. De esa
manera no solo se evitaria una elefantiasis juridica, sino también la correcta
institucionalizacién de la parte especial de nuestro derecho penal y de nuestra
legislacion.

Uno de los tipos penales ha rebatir es el fraude de las personas juridicas
previsto en el articulo 198 del CP, pues tratandose de delitos que se cometen
en el ejercicio de actividades empresariales y siendo las empresas personas
juridicas de caracter comercial podria subsumirse la corrupcion en entidades
privadas dentro de este tipo penal; sin embargo, las conductas previstas
dentro de este tipo penal han sido previstas para las directivos de estas
personas juridicas y no para aquellos que carezcan de esa capacidad de
direccion y para su comision solo es necesaria la voluntad unilateral del agente
sin participaciéon de otra persona como sucede en el marco de la corrupcion;
por lo cual podriamos descartar el uso de este tipo penal.

Y tratandose de la afectacion de la competencia o distorsion de la misma
por el uso de estos medios, tal vez podria imputarse el delito de abuso de
poder econémico contra la libre competencia (art. 232 del CP); sin embargo, al
igual que el tipo anterior, éste prevé unicamente a la voluntad unilateral del
agente del delito para completar el tipo, que antes que afectar la moralidad de

su coparticipe va a afectarle su economia haciendo abuso de su posicién de



dominio, pues en base a esta posicidon ya no es necesario que corrompa a su
coparticipe para que realice tal o cual conducta. Lo mismo sucederia con la
competencia desleal (art. 240 del CP), donde a diferencia del anterior el
agente no va a hacer uso de su posicion dominante, sino de informaciones
verdaderas o falsas que afecten la reputacion de la empresa competidora; por
lo tanto estos tipos penales son inaplicables para punibilizar la corrupcidn en
entidades privadas.

Talvez el tipo penal mejor concebido y aplicable a nuestro tema seria el
Fraude en remates, licitaciones y concursos publicos, prevista en el art. 241
del CP, en la cual hay una coparticipacion para incumplir sus obligaciones
empresariales mediante dadivas, promesas u otros artificios, excepto el
numeral tres donde hay una concertacidon sin mediacion de ninguno de estos
beneficios; sin embargo, tampoco seria aplicable este tipo penal por cuanto se
reduce demasiado la relacion de la empresa con el Estado y en el marco de
los concursos vy licitaciones publicas.

Finalmente, encontramos el condicionamiento de créditos (art. 248 del CP)
como tipo penal que prevé el cohecho activo en el ambito de las empresas
privadas; sin embargo, la conducta infractora es unilateral, se encuentra
restringida a empresas del sector financiero y el perjudicado con el
mencionado delito son los usuarios de dicho sector, lo cual no coincide con el
bien juridico de los tipos penales tomados como modelos.

Por lo desarrollado en esta parte y de acuerdo a los tipos penales
adoptados como modelos (supra 4), podemos decir que no hay un tipo penal
que pueda dar término feliz a nuestra discusion, pero esto no es suficiente

para la implantacion de un tipo penal.

4.3 ;Es Necesaria la Intervencion del Derecho Penal?

En el Derecho Penal Econémico se entiende que existe un modo
econdmico de ver las cosas que ocurre para efectos de interpretar las normas
penales y para elaborarlas. En ese sentido, habria que ver los efectos de la
comision de estos hechos y la afectacion a ‘bienes juridicos’; y, talvez por la
poca incidencia de estos sucesos en nuestra realidad hasta la fecha ha sido

innecesaria la implantacion de una norma penal de esta magnitud; por lo cual,



no creemos que el mero dafio pueda constituir en bien juridico protegido
penalmente, ademas debe existir una exigencia politico criminal.

Incidiendo sobre el primero de los hechos, y considerando que vivimos en
una sociedad altamente industrializada en la cual se busca maximizar las
ganancias, podemos decir que la moralidad queda en un segundo plano
siempre que no se cause perjuicio a una persona y/o empresa, la mera
conducta corruptora no ameritaria una punibilizacién, pudiendo incluso resultar
estas practicas una politica institucional de la empresa.

En el segundo hecho, si bien el dafio o perjuicio que se pudiera causar a
una persona o empresa tiene que ser susceptible de proteccidén, esto no
necesariamente tiene que hacerse dentro del ambito penal, sino que muy bien
podria hacerse en el ambito civil y administrativo. Incrementar la intervencién
del Derecho Penal seria quitarle su condicion de dltima ratio, ademas de que
las penas ha imponerse por su poca relevancia serian talvez hasta simbdlicas,
lo cual haria peligrar su efectividad. Cosa muy diferente pasa en el lado
administrativo que parece tener sanciones mas efectivas.

Por lo expuesto hasta aqui, no creemos conveniente implementar un tipo
penal de esta categoria; sin embargo, si ademas de describir esas conductas
se prescribe el hecho de que se pueda afectar o restringir la competencia y la
economia en general, creemos que podria sostenerse una implementacion del

tipo, el mismo que pasaremos a precisar.

5. ¢Cuales Serian los Presupuestos para su Punibilidad?:

Sabemos que para el sostenimiento de un tipo penal es necesario que

concurran dentro de ellas elementos objetivos como subjetivos. En lo que sigue,

obviaremos la discusion sobre el segundo de los elementos por dos razones:

Primero, porque mientras no haya una conducta objetiva punible precisa no sera

posible realizar un juicio sobre los elementos subjetivos existentes, que podria ser

mas impreciso aun; y, segundo, porque en el ambito del derecho penal econémico

ha cobrado una discusion muy importante este tema, que su discusion en este

trabajo tomaria mas de un apartado y aun asi seria insuficiente, en especial por

que se precisa para la punicién de delitos de esta categoria solo es necesaria una

posicion de garante. No obstante, tratdndose de conductas premeditadas
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estariamos frente a delitos cometidos con dolo, independientemente de si sean
considerados como delitos de peligro o de lesion.
5.1  El Bien Juridico Protegido.

Al respecto debemos precisar que existen mas o menos dos posturas, de
acuerdo a donde se desee colocar el interés del Derecho Penal al intervenir en
la proteccidn de bienes juridicos protegidos: Por un lado se reconoce a /a ética
empresarial y el normal funcionamiento de la empresa®, pues se supone que
toda empresa cuenta con un conjunto de normativas legales externas,
establecidas por el estado, e internas, establecidas por la propia empresa, que
se verian afectadas por estas conductas; y, de otro lado, /a leal competencia y
el correcto funcionamiento del mercado’, por cuanto estas conductas
afectarian la libre competencia al realizar practicas deshonestas y con esto la
libre competencia dejaria de constituir ese ordenamiento natural que habia
significado por mucho tiempo. Este ultimo parece haber sido acogido por las
normas establecidas en la Accion Comun del Consejo de la union Europea
que sirve de base a nuestro analisis.

Nosotros adoptamos la segunda posicion, pues la primera implicaria,
ademas de lo sefalado, el interés por las empresas agraviadas de una
proteccion o resarcimiento frente al dafio que se origina por estas conductas
deshonestas que constituirian corrupcién, no obstante que su lesividad pudiera
ser verificada de manera concreta, por lo que podria pensarse que de
considerarse éste como bien juridicamente protegido seria mas factible de ser
protegido, cuestion no muy compartida por nosotros porque ello implicaria que
solamente procederia en caso de que se produzcan dafos y perjuicios, cosa
no muy cierta en los delitos de peligro abstracto como podria ser el caso
concreto. Ademas, la segunda posicion es mas convincente al considerar este
tipo de hechos de manera unida a la actividad empresarial en el mercado, es
decir en libre competencia, y no de manera independiente. En ese sentido, la
acciéon comun de 1998 del Consejo de la Union Europea establece en su
penultimo considerando: La corrupcion falsea la competencia leal y

compromete los principios de apertura y libertad de mercados, y, en concreto,

6 Asi, Plan Nacional de Lucha contra la Corrupcion (2006-2011), Ob. Cit. como en Nota 4.

" Ese seria el entendimiento de Abato Vasquez y Rojas Vargas, Ob. Cit. como en Nota 4.
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el correcto funcionamiento del mercado interior, y es contraria a la
transparencia y la apertura del comercio internacional.

Esperamos seguir contando con mas discusiones para poder profundizar
nuestro estudio, y salvo mejor parecer, ir optando temporalmente por este bien
juridico protegido.

5.2 El Sujeto Pasivo.

El sujeto pasivo en estos delitos seria la colectividad, pudiendo resultar
perjudicadas la persona natural o persona juridica (empresa en buena cuenta)
en cuyo favor se iba realizar la obligacion incumplida, y que se encuentra
inmersa en el mercado de manera permanente.

53 El Sujeto Activo.

En estos delitos el sujeto activo (propio) podria ser cualquier persona. Y el
agente (impropio) ostenta una cualificacion especial (a tenor del articulo 1 de
la accion comun de 1998), que sea asalariado o desempeine funciones
directivas o laborales de cualquier tipo en una persona natural o juridica
constituida en el ambito privado.

5.4 Las Conductas Punibles.

Ademas de las conductas tradicionales de solicitar o recibir ventajas
indebidas de cualquier naturaleza, para si misma o para un tercero, o aceptar
la promesa de tales ventajas (en la corrupcion pasiva), o prometer, ofrecer o
dar una ventaja indebida de cualquier naturaleza a una persona (en la
corrupcion activa), son necesarias las siguientes conductas: 1) Que dichas
conductas se den en el ejercicio de actividades empresariales, con lo cual los
agentes del delito tienen que estar necesariamente inmersos en la actividad
empresarial y no podrian ser cualquier persona que esté inmersa en
actividades privadas, a nuestro juicio correcto porque desplazaria mucho el
ambito de ingerencia del derecho penal. 2) Que las mencionadas conductas se
realicen a cambio de la realizacién de un acto incumpliendo sus obligaciones,
entendiéndose por este incumplimiento de obligaciones a cualquier
comportamiento desleal que constituya un incumplimiento de una obligacién
legal o de las normas o reglamentos profesionales que se aplican al sector
mercantil de los agentes del delito. Y, finalmente, si deseamos que este tipo
penal no resulte muy blando habra que incorporar dos conductas

complementarias: 3) Que suponga o pueda suponer una distorsion de la

12



competencia, al menos en el marco del mercado comun; y, 4) Que cause o
pueda causar perjuicios econdmicos a terceros, el tipo penal utilizado como
ejemplo sefala en este extremo en la ejecucion de un contrato que a nuestro

juicio es innecesario.

6. Los Problemas de Dogmatica Penal por Resolver:
6.1  Derecho Penal y Ultima Ratio.

Uno de los temas que no es de recibo exclusivo de nuestro tema es el
referido a la condicién de ultima ratio del derecho penal. En general se ha
venido hablando de sectores moralizantes que en un primer momento han
servido de fuerzas abolicionistas y ahora sirven de fuerzas criminalizadotas del
derecho penal. Con razén dice Polaino Navarrete, siguiendo a Silva Sanchez,
ha llamado la atencion sobre los gestores atipicos de la moral colectiva y
sobre su funcién desarrolladora en el sentido de la expansion del Derecho
Penal®, esperamos no se constituya esto en mas Derecho Penal, simbdlico e
ineficaz, sin Politica Criminal.

6.2 Dimension de la Entidad Privada.

Otro de los temas que van a quedar aun pendientes de ser discutidos es lo
referente a las dimensiones de las empresas o entidades privadas, sin dejar
de considerar su procedencia legal o delictiva. Pues, se ha percibido en la
corrupcion tradicional o estatal que esto ha presentado grandes problemas, y
de procederse a la institucionalizacion de este delito probablemente también lo
sea en el ambito privado.

6.3 Su Relacion con Otros Delitos.

Finalmente, de acuerdo a lo esbozado a lo largo de este trabajo, se debera
tomar en cuenta al realizar posteriores estudios sobre este tema: la relacidén de
la corrupcion privada con otros delitos, los contextos donde se presenta, la
existencia de organizaciones delincuenciales complejas nos ha demostrado

€S0.

8 POLAINO NAVARRETE, Miguel. La controvertida legitimaciéon del derecho penal en las
sociedades modernas: ¢;mas derecho penal? En: JAKOBS, Gunther; y Miguel, POLAINO
NAVARRETE. EI Derecho Penal Ante las Sociedades Modernas. Dos estudios de Dogmatica
Penal y Politica Criminal. Lima. Editora Juridica Grijley, 2006. Pag. 78.
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7. Conclusiones.

Con la firme conviccion de haber realizado nuestro mejor esfuerzo, que de
alguna manera esperamos encuentre indulgencia en el lector, trazaremos algunas
ideas finales.

»  Sin lugar a dudas, el problema de la corrupcion en entidades privadas es un
problema nuevo, pero que sin duda pertenece al ambito del Derecho Penal
Econdmico, y dentro de él, al ambito de la libre competencia.

= No creemos que el tema, por el hecho de no estar prescrita en nuestra
legislacién, tenga que dejar de ser estudiado, al contrario deberia estudiarse
con mayor profundidad para poder dar mayores alcances al momento de
legislar, de creerlo conveniente.

= Finalmente, hacer hincapié en dos cosas: 1) Es necesario considerar a este
tema junto a la corrupcion transnacional y 2) Existen problemas conexos al
tema de corrupcion que no se encierran en temas dogmaticos, sino también

procesales y de Politica criminal.
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