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Resumen

El concepto de cohecho planteado por la doctrina y legislaciones es distinto, en
Ecuador a diferencia de otros paises se limita y distingue de la concusion, y se
constituye el delito cuando el funcionario publico meramente recibe un soborno. La
naturaleza juridica del delito y el bien juridico protegido son también objeto de
discusion, por lo que se estudia las diferentes posturas de la doctrina. Identificar los
tipos de cohecho, es necesario para determinar cuales reconoce la legislacion
ecuatoriana y la razon por la que deberia incorporar los que no ha reconocido. Desde
el afio 2018 el COIP reconoce la responsabilidad penal de la persona juridica,
determinada en base al déficit organizacional y la falta de implementacion del
criminal compliance. Los casos donde se han visto involucradas empresas han
causado impacto social, por lo que mas alld de determinar su responsabilidad, es
importante reconocer cuando esta se convierte en sujeto pasivo de la infraccion. De
ello que ademas se analiza la corrupcion entre particulares, sus sanciones
administrativas en Ecuador y la posibilidad de incluir estas conductas en materia
penal, pues las sanciones no penales no siempre son suficientes y los casos de
corrupcion son considerables, ain mas en el ambito deportivo.

Palabras claves: cohecho, soborno, corrupcion, persona juridica, tipos de
cohecho, deberes del cargo.
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Abstract

The concept of bribery proposed by the doctrine and laws differs, in Ecuador unlike
other countries the crime is limited and differs from the extortion, it is constituted
when the public official just receives a bribe. The legal nature of the crime and the
protected legal good are also the subject of discussion, so the different positions of
the doctrine are studied. Identifying the types of bribery is necessary to determine
which of them are not being recognised by the ecuadorian legislation and the reason
why they must be incorporated. Since 2018, the Ecuadorian Criminal Code
recognizes the criminal responsibility of the legal entity wich is determined based on
the organizational deficit and the lack of implementation of criminal compliance.
Cases where companies have been involved have caused social impact, so beyond
determinig their responsibility, it is important to recognize when those entities
become in passive subjects of the infraction. Corruption between individuals, their
administrative sanctions in Ecuador and the possibility of including these behaviors
in criminal law are analyzed, a non-criminal sanctions are not always enough and
corruption cases are considerable, even more in sports.

Keywords: bribery, bribe, corruption, legal entity, types of bribery, duties

of office.
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I.- Introduccion

El indice de corrupcion en América Latina es alto comparado con el de
otras regiones, sin embargo cuantificar los actos de corrupcion para establecer
un indicador perfecto no es posible debido a que cada pais tiene su propio
criterio para calificar determinada actividad como un acto de corrupcién.! Las
modalidades de los sobornos van aumentando, por lo que las legislaciones a
nivel mundial han tenido que clasificarlos y sancionar cada una de las conductas
que se pueden dar. A pesar de que Ecuador sanciona el soborno, la legislacion
penal no acoge todas las modalidades, generando impunidad en este delito.
Nuestro pais, se ha visto involucrado en grandes escandalos de corrupcion y la
legislacidon no ha estado preparada para enfrentar estas conductas. Casos como
Odebretch, Petroecuador, Sobornos, en los cuales se han visto envueltos
presidentes, vicepresidentes y demas funcionarios de relevancia para el pais han
comprometido a empresas. En los casos anteriores a 2018 estas no pudieron ser
procesadas, pues la legislacion ecuatoriana recién en ese afio incluye la
responsabilidad penal de la persona juridica en el delito de cohecho; y en base al
principio de la irretroactividad de la ley penal, no se pudo investigar o sancionar
a personas juridicas, por lo que se comprueba el déficit de tipificacién.
Actualmente, el Cédigo Organico Integral Penal, no contempla la posibilidad de
penar la corrupcion entre particulares, a pesar de que existen saciones civiles y

administrativas, no resulta suficiente, pues las personas tanto naturales como

1 SOTO, Raimundo, La Corrupcién Desde Una Perspectiva Econémica, 2003, p.30.
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juridicas, van a aprovechar este vacio legal, de tal manera que no podemos
esperar a que se den grandes casos de corrupcidn para agregar al delito esta
modalidad.

La presente investigacion analiza la definiciéon y naturaleza juridica del
delito de cohecho desde el punto de vista de la doctrina y sus caracteristicas en
Ecuador. Asi mismo se estudia la clasificacion del delito y se identifica los
distintos tipos de cohecho que reconoce la legislaciéon ecuatoriana, asi como se
explica por qué se deberia reconocer aquellos tipo de cohecho que no se regulan
en el pais. Por ultimo, resulta de gran importancia tratar el tema de la
determinacion de la responsabilidad, haciendo un enfoque en la responsabilidad
penal de la persona juridica en el delito de cohecho, figura practicamente nueva
en la legislacion, y se examina la corrupcién entre particulares, exponiendo las
razones por las que las leyes ecuatorianas deberian sancionar penalmente los
comportamientos corruptos entre privados, a mas de las sanciones

administrativas correspondientes.
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I1.- Definicion y naturaleza juridica del delito de cohecho

El delito de cohecho, también conocido como corrupcién o soborno,? consiste
en que una persona gque desempefia funciones publicas, respecto a actos propios de su
cargo, pone en venta un servicio que es gratuito, omite, retarda o realiza un acto
contrario al que estd obligado.® Sin embargo, esta concepcién no nos aproxima al
concepto del delito de cohecho, por lo que Green agrega que delimitar el concepto del
delito es de importancia debido la dificultad de probarlo, y diferenciar cuando se trata
de un soborno o de un simple regalo legitimo.* Otro problema en este delito, es que
en las legislaciones alrededor del mundo existen grandes diferencias en su tipificacion
y cada una de ellas abarca distintas conductas.” Asi, por ejemplo, en algunos paises
existe cohecho cuando el funcionario meramente se limita a recibir lo que otra

persona, de forma voluntaria toma la decisién de entregarle.® Es de recalcar que la

2 PACHECO, Pedro, Derecho Penal Especial Tomo |, 2013, p.176. ROJAS agrega que es importante
aludir al delito como tal, pues el cohecho es una especie del género llamado corrupcion, y el soborno,
una accion que se da en diversas esféras, no solo en la administracion pablica. (ROJAS, Manual
Operativo De Los Delitos Contra La Administracién Publica Cometidos Por Funcionarios Publicos,
2017, p. 326.)

® Ibid, p. 176; en este sentido, MESTRE asegura que en este delito, el funcionario esta presto a aceptar
bienes o servicios de cualquier naturaleza, a cambio de actos que podra realizar en razon a su cargo;
por lo tanto la accién producira parcialidad y falta de transparencia en la gestion publica,
transgrediendo la confianza de la sociedad al Estado. De modo que si la accién que realiza quien fue
sobornado no se relaciona con su cargo, su conducta no encuadra en el delito, por tanto no existiria el
cometimiento del ilicito por parte del funcionario publico. (MESTRE, Esteban, Delitos Contra La
Administracion Publica, 2017, p. 395).

* GREEN, Stuart. Mentir, Hacer Trampas y Apropiarse De Lo Ajeno Una Teoria Moral De Los
Delitos De Cuello Blanco, 2013, p. 257. GREEN explica que lo Unico que distingue un soborno de un
regalo legitimo es un elemento mental que es la intencion de corrupcion, elemento dificil de probar, es
asi como plantea como ejemplo el caso Tom DeLay, en el que el Partido Republicano ofreci6 apoyo
politico y financiero a la campafia de Brad Smith, hijo del congresista Nick Smith, a cambio de que
este Ultimo conceda su voto favorable en el proyecto de ley en materia de seguros médicos promovido
por George W.Bush, entonces el autor plantea la pregunta sobre si en este caso existio soborno o un
intercambio legal de favores politicos. (GREEN, 2013, p.257).

® Ibid. p. 258.

® PEREZ, Luis, Derecho Penal Partes General y Especial Tomo Il De Los Delitos en Particular,
2014, p. 253.
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conducta del funcionario tiene el limite que es no exigir, si lo hace incurriria en otro
tipo penal.” A pesar de estos y otros problemas hay autores como Rodriguez y
Ossandon que para mayor claridad, sugieren que la definicion abarque las conductas

activas y pasivas del particular y el funcionario publico.?

La doctrina ain no se ha puesto de acuerdo sobre qué es lo que se protege,
parte de ella asegura que la proteccion es de algo Unico y otra que se trata de una
pluralidad.’ La discusién nace a raiz de la distincién entre el cohecho activo y el
cohecho pasivo, pues el particular transgrede el correcto funcionamiento de los
servicios publicos y, el funcionario, la confianza del desempefio adecuado del
servicio.'® Casas mantiene la misma posicién, donde el funcionario y el particular
perjudican intereses diferentes.'* Rodriguez y Ossanddn critican esta posicién porque
se esta elevando a categoria de bien juridico protegido actos como el deber del

funcionario, confianza, etc., provocando autoritarismo.*?

Por otra parte se asegura que el Unico bien juridico protegido ante este tipo de

delitos es el normal funcionamiento de la administracion publica, lo que abarca la

"En Ecuador, el Cddigo Organico Integral Penal sanciona la conducta del funcionario pablico de
ordenar o exigir la entrega de dadivas mediante el delito de concusion tipificado en Art. 281,
tratandose de un delito que solo puede ser cometido por el funcionairo publico, diferente al cohecho
donde los sujetos activos de la infraccion podran ser bien el funcionario publico o el particular. La
diferencia fundamental entre el delito de cohecho y el de concusion es el temor a la autoridad, puesto
que en la concusidn se cumple una exigencia que el funcionario ha realizado con violencia o engafio,
de manera que se trata de un delito de naturaleza unilateral, donde sélo interviene un sujeto activo,
mientras que en el cohecho se pacta un acuerdo, los medios coactivos y fraudulentos estan ausentes,
puesto que el funcionario no exige nada, sélo acepta (PEREZ, 2014, p. 265).

® ROGRIGUEZ, Luis y OSSANDON, Mar4, Delitos Contra La Administracion Publica Segunda
Edicidn Actualizada, 2015, p. 321.

® PRECIADO, Carlos, La Corrupcién Publica En La Reforma Del Cédigo Penal De 2015, 2015,
p.121.

Y SUAREZ-MIRA, Carlos, JUDEL, Angel y PINOL, José, Cohecho, 2012, pp. 226-227

! Citando a CASAS, RODRIGUEZ y OSSANDON, 2015, p. 328.

12 Ibid, p. 329.
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proteccion a la imparcialidad, principio rector del ejercicio de las funciones
pUblicas.”® De la misma forma, Donna, concretamente indica que el bien juridico
tutelado es el correcto y normal funcionamiento de la administracién publica.*
Rodriguez y Ossandon mantienen el pensamiento de un unico bien juridico protegido,
pero, aseguran que se trata del respeto al principio de imparcialidad, bajo el que se
rige la administracion pablica.'® Rojas, concuerda y aclara, que tratandose de cohecho
activo o cohecho pasivo el bien juridico protegido es, en general, el principio de
imparcialidad. '° Se puede considerar que la imparcialidad es aquella que se protege
directamente, pues ella es la que abarca lo que autores distinguen como bienes

juridicos protegidos distintos, de tal manera ques esta idea eliminaria tal discusion.

Tampoco existe acuerdo respecto al caracter bilateral o unilateral del delito de
cohecho asi, por un lado, autores como Abanto, Mafialich y Soler defienden la
bilateralidad de este delito, y por otro, autores como Preciado, Pifiol, Rodriguez y
Ossandon, la unilateralidad. Preciado sostiene que este delito es de caracter unilateral
y de mera actividad, aqui resulta irrelevante la existencia de dos personas que
ejecuten el acto, no se requiere de un pacto, por lo que cada uno, respondera
individualmente por cohecho activo o pasivo.'” Suarez-Mira, Judel y Pifiol aseguran

que actualmente el cohecho es unilateral, principalmente debido a que los intereses

3 SERRANO GOMEZ, Alfonso y SERRANO MAILLO, Alfonso, Derecho Penal Parte Especial,
2011, p. 831.

“ DONNA, Edgardo, Derecho Penal Partes Especial Tomo 111, 2012, p.236.

1> Citando a RODRIGUEZ PUERTA, RODRIGUEZ Y OSSANDON, 2015. p. 330.

1 ROJAS, 2017, p. 327.

Y PRECIADO, 2015, p.121.
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del particular y del funcionario son totalmente distintos.'® Es importante agregar que
codigos penales como el de Espafia, a partir de su reforma de 1944, ha establecido
que las conductas de las partes son independientes, respondiendo a intereses
individuales, basta con el ofrecimiento del particular o la solicitud del funcionario, sin
que el otro acepte.'® El caréacter unilateral del delito puede ser adecuado para
legislaciones como Espafia, cuyo verbo rector ante el funcionario es “solicitar”, pero
en Ecuador resultaria incompatible debido a que segun el COIP, el funcionario
publico se limita a recibir, por lo que necesariamente debe haberse pactado

previamente con el particular.

En posicion contraria, Abanto asegura que debe existir bilateralidad debido a
que el funcionario y un particular, acuerdan vender y comprar una funcion publica,
realizando actos iguales a los de un contrato.”> Mafialich agrega que este contrato
posee objeto ilicito y es en la prestacidn, que consiste en el abuso del cargo y el pago
del precio por hacerlo, donde se configura el delito.?* Soler asegura que en el cohecho
se pacta “la venta de un acto de autoridad”, el delito es bilateral porque se necesita de
una oferta y un allanamiento a ella.?> Ademas, gracias al carécter bilateral, se podran
distinguir: el cohecho pasivo y el cohecho activo, pues en su ejecucién, si el
funcionario esta dispuesto a corromperse y acepta su venta se estara ante el cohecho

pasivo, mientras que en la segunda figura el particular estard dispuesto a corromper,

¥ SUAREZ-MIRA, JUDEL, y PINOL, 2012, p.227.

Y ROGRIGUEZ y OSSANDON, 2015, pp. 326-328

2 ABANTO, Manuel, Dogmatica Penal, Delitos Econémicos y Delitos Contra La Administracion
Publica, 2014, p. 825.

2 MANALICH, Juan, El Cohecho Como Propuesta O Aceptacién De Una Donacién Remuneratoria,
2018, pp. 4-5.

?2 Citando a SOLER, PEREZ, 2014. p. 265.
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mediante la compra.”® Para legislaciones como Ecuador la bilateralidad es la que
diferencia al cohecho de otros delitos, como la concusion, donde la unilateralidad

prima, puesto que se trata de una exigencia realizada por el funcionario publico.
I11.- Tipos de cohecho en el Cédigo Orgénico Integral Penal

I11.a. Cohecho pasivo
En el cohecho pasivo la predisposicion del funcionario pablico desarrolla un

papel importante, pues aqui existe un comportamiento venal por su parte, debido a su
aceptacion del soborno.?* La naturaleza del cohecho pasivo es bilateral, donde las
acciones consisten en recibir o aceptar, por lo que, necesariamente concurren dos
conductas al mismo tiempo: A y B convergen.?® El cohecho pasivo es reconocido por
la legislacion ecuatoriana en el primer inciso del articulo 280 del COIP,*® y a pesar de
que en nuestro pais se acoja lo que la doctrina denomina cohecho pasivo, es
importante verificar cuales de los tipos de cohecho pasivo reconoce. En la doctrina se
han identificado cuatro modalidades de cohecho pasivo: propio, impropio,

subsiguiente, y de facilitacién.?’

Z PACHECO, 2013, p.176

? QUERALT, Joan, Derecho Penal Espafiol Parte Especial, 2015, p. 1210.

> SPESSOT, Dardo, Cohecho Pasivo, 2018, p. 12.

% CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, promulgado en el Registro Oficial 180 de 10 de
Febrero del 2014. Este articulo indica que sera sancionado el funcionario que acepte un beneficio
econémico, a cambio de realizar una accion valiéndose de su cargo.

2’ NAVARRO, Fernando, Cohecho Pasivo Subsiguiente O Por Recompensa, 2016, p.2. Sin embargo,
autores como VAZQUEZ-PORTOMENE y PRECIADO consideran que el cohecho pasivo
subsiguiente y el cohecho pasivo de facilitacion son modalidades del cohecho pasivo impropio
(VASQUEZ-PORTOMENE, Fernando, Admision De Regalos Y Corrupcién Plblica. Consideraciones
Politico-Criminales Sobre El Llamado “Cohecho De Facilitacion”, 2011, p. 152) (PRECIADO, 2015,
p. 140).

10
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El cohecho pasivo propio consiste en que el funcionario se compromete a
realizar un acto contrario, no realizar o retrasar actos propios de su cargo, por lo que
sus acciones tienen un fondo ilegitimo.? Este delito se perfecciona tnicamente con
recibir o aceptar la dadiva, sin exigir consecuencias materiales concretas, ejecutar la
promesa no es necesario.”® Preciado, ratifica la idea de que se trata de un delito de
mera actividad, distinguiéndose, que aunque se acuerda llegar a una finalidad, ain si
no se lograra, ya se ha consumado el delito.*® No resulta de importancia si la dadiva
se entrega antes o después del cumplimiento de la promesa, tratdndose de un delito

incongruente por exceso subjetivo de resultado cortado.®*

%8 PRECIADO, 2015, p.133. En la legislacién ecuatoriana se reconoce al cohecho pasivo propio en el
primer inciso del Art.280 del COIP, en él se abarca las conductas de “hacer, omitir, agilitar, retardar o
condicionar”. (CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, promulgado en el Registro Oficial 180 de
10 de Febrero del 2014.)

2 pABON, Pedro, Manual de Derecho Penal Tomo Il Parte Especial, 2013, p. 1068. En posicion
contraria HERNANDEZ indica que no importa que exista acuerdo de voluntades, se necesita de un
pago Yy ejecucion del acto del funcionario, sino no hay contraprestacion, es decir, para la consumacién
se necesita de la concurrencia de los actos de ambas partes (HERNANDEZ, Héctor, La Inconveniente
Exigencia De Un Acto Funcionario Determinado Como Contraprestacion En El Delito De Cohecho,
2016, p. 17).

% PRECIADO, 2015, p.134. ROJAS distingue que en el cohecho pasivo para la consumacion basta
con que el funcionario acepte la dadiva, sin necesidad de que ejecute la contraprestacién, y en el
cohecho activo basta con la oferta, sin que el funcionario la acepte o no. (ROJAS, 2017, p. 343-375.)
En concordancia, MESTRE asegura que el delito se ejecuta cuando el funcionario acepta la
retribucién, o el particular la ofrece, siendo irrelevante si se cumple lo prometido, configurdndose un
delito de actividad (MESTRE, 2017, p.398).

31 SUAREZ-MIRA, JUDEL y PINOL, 2012, pp. 229-231, estos autores agregan que en algunos
supuestos puede encontrarse una imperfecta ejecucion (SUAREZ-MIRA, JUDEL y PINOL, 2012, pp.
230). Segun explica MIR PUIG nos encontramos ante un tipo incongruente cuando la parte subjetiva
de la accién no corresponde con la objetiva, sea por exceso subjetivo u objetivo, en el exceso subjetivo
podemos distinguir entre portadores de elementos subjetivos, que contiene a los delitos de resultado
cortado, y las formas de imperfecta ejecucion; en los delitos de resultado cortado, la accién tipica que
ejecuta el autor se dirige a realizar un resultado independiente, de manera que el segundo resultado
perseguido puede no producirse realmente. (MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal Parte General 82
Edicion, 2008, p. 226).

11
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En el cohecho pasivo impropio se paga por un “servicio”, pues el funcionario
recibe un beneficio por “realizar un acto propio del calrgo”.32 Se trata del pago por
actos oficiales y gratuitos, donde el particular pretende celeridad en la prestacion del
servicio.** A diferencia del cohecho pasivo propio, aunque el resultado de la accién
que vaya ejercer el funcionario sea un acto legal, la mera aceptacion del soborno lo
hara penalmente responsable.®* En este sentido Queralt aclara, que el agente publico
que acepte un regalo Unicamente en razon a su cargo, ya se encuentra en posicion de
predisposicion de hacer o no hacer.* Estos casos son conocidos doctrinalmente como
la corrupcion por el pago de servicios que deberfan ser gratuitos.*® En Ecuador se
castiga este comportamiento; sin embargo, no se distingue del cohecho propio, pues
todas las acciones por hacer del funcionario se mantienen unificadas, de manera que
ejecutar un acto propio de su cargo, no hacerlo o retardarlo, se castiga con la misma

pena, aunque sea conforme a derecho o no.

La doctrina considera que el cohecho pasivo impropio puede subclasificarse
en cohecho subsiguiente y cohecho de facilitacion, también llamado cohecho en
consideracion al cargo o funcién.*” En esta subclase de cohecho se entrega un regalo
por simple consideracién al funcionario, sin que a cambio, el particular exija algo.*®

El agente publico acepta regalos significativos, se busca predisponer al funcionario

%2 PRECIADO, 2015, p. 137.

% PEREZ, 2014, p.271.

¥ PABON, 2013, p. 1071,

% QUERALT, 2015, p. 1218. QUERALT afiade precisamente aqui los casos donde se paga un canon
para agilitar el servicio piblico (QUERALT, 2015, p.1219).

% OLIVER, Guillermo, Aproximacién al delito de cohecho, 2004, p. 85.

¥ NAVARRO, 2016, p. 4.

%8 PRECIADO, 2015, p. 141. El autor indica que se trata del “engrasamiento general de la maquinaria

burocratica administrativa por la via del agradecimiento o la complacencia de la autoridad”
(PRECIADO, 2015, p. 141.)

12
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para obtener un beneficio o para agradecerle.®® Esta prohibicién esta contenida en
legislaciones como la sueca y la francesa.*® En ambos paises la jurisprudencia ha
“trazado una linea divisoria entre los regalos destinados a influir en acciones
concretas de los funcionario publicos y los denominados regalos de cortesia”.** Este
tipo de cohecho es preventivo, pues no se espera que exista el acuerdo expreso para
realizar determinados actos, sino que se prevé mediante la prohibicion de la
influencia; las formas de corromper, con el paso del tiempo van aumentado, en este
caso no hay una corrupcion directa, pero se entrega un regalo sabiendo que en algun

momento que lo necesite, este lo beneficiara.

Finalmente se puede identificar al cohecho subsiguiente, o denominado
cohecho por recompensa, pues no existe pacto previo, o de haber existido no siempre
es posible acreditarse.*? En los otros tipos nos encontramos ante cohecho antecedente,
mientras que en este, el funcionario ya hizo, omitid, o retardd, y es por su actuacion
previa que ha sido recompensado, tratandose de un delito de peligro concreto.*® En
esta situacion, donde se recompensa algo que ya esta hecho, se discute, la
incongruencia de que el particular pague por algo que ya obtuvo, a fin de evitar este

sin sentido, se considera, que si hay un pacto previo pero de un pago futuro, y este no

% QUERALT, 2015, p.1218.

0 \VASQUEZ-PORTOMENE, 2011, p. 156. EI Cédigo Penal de Suecia en el capitulo 20, seccién 2
sanciona al funcionario publico por aceptar un soborno o gratificacion por el cumplimiento de sus
obligaciones, asi como en el Codigo Penal francés donde se castigan el acuerdo de recibir donaciones,
promesas o regalos de forma directa o indirecta, a cambio de actuar o abstenerse de actuar valiéndose
de sus obligaciones. (VASQUEZ-PORTOMENE, 2015, p.156).

*! |bid, p. 156.

*2 NAVARRO, 2016, p. 5.

* Ibid, pp.17-18.

13
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puede ser demostrado totalmente.* Para asegurar la coherencia de este tipo de
cohecho, se ha considerado que su funcion es subsidiaria, cuando no se ha podido
justificar que el funcionario ha actuado influenciado, pero si se ha comprobado la
admision de un beneficio a su favor.*® La legislacién ecuatoriana no reconoce este
tipo de cohecho, teniendo un vacio que puede ser utilizado por los infractores para la
comision del delito, evidencidndose que nuestra legislacion no ha sido

suficientemente acertada ante la amplia gama de conductas de corrupcién.*

I11.b. Cohecho activo
En el cohecho activo, en cambio, se vera la otra cara de la moneda, al recaer el

enfoque sobre el particular que corrompe.*” En esta figura, quien inicia el acto de
corrupcion, es el que realiza la propuesta corruptora, y quien lo hace es el particular;
aunque no serd asi en todos los casos, pues a veces quien propone, es el agente
pUblico.*® El cohecho activo se configura cuando un particular ofrece, da o promete

una dadiva, donativo, promesa, vantaja, beneficio econémico indebido u otro bien de

* PRECIADO, 2015, p.140.

* Citando a RODRIGUEZ PUERTA, SUAREZ-MIRA, JUDEL, PINOL, 2012, p. 232. Un claro
ejemplo de cohecho pasivo subsiguiente se encuentra en el caso Siemens, pues entre los diversos actos
de corrupcion, uno de ellos se dio en los afio 1996, al contratar como asesor de procesos licitatorios de
Siemens a Rodolfo Barra, quien acababa de renunciar al cargo de Ministro de Justicia de Argentina, en
la empresa, su funcién principal era ganar la licitacion mediante influencias; lo mismo sucedi6 en 1997
cuando Siemens contrata a Elias Jassan quien renuncid a su cargo de Ministro de Justicia después de
tan solo un afio de haber desempefiado el cargo. (MOSQUERA, Mariano, Légicas De La Corrupcion,
2014, p.48)

“® A diferencia de Ecuador, legislaciones como la de Espafia, si penaliza el cohecho subsiguiente, pues
en el Art. 421 del Cédigo Penal indica que se sancionara con las mismas penas impuestas en en el
cohecho pasivo propio e impropio “cuando la dadiva, favor o retribucion se recibiere o solicitare por la
autoridad o funcionario publico, en sus respectivos casos, como recompensa por la conducta descrita
en dichos articulos.” (ESPANA, Art. 41 de la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, BOE-A-2010-
9953).

" QUERALT, 2015, p.1219.

* REATEGUI, James, Delitos Cometidos Por Funcionarios En Contra De La Administracién Publica,
2014, p.449.
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orden material a cambio de que el funcionario realice una de las acciones descritas en
el cohecho pasivo, es considerado de perfeccionamiento unilateral, ya que no es
necesaria la aceptacion de la oferta.*® Pérez agrega que este cohecho se trata de un
tipo complementario, se ofrece un beneficio, a cambio de realizar una de las
conductas enumeradas en el tipo penal, pero se opone a la unilateralidad, explica que
“si hay alguien que da u ofrece, hay, simultdneamente, un sujeto que recibe o
acepta”.™® El COIP castiga al cohecho activo en el cuarto inciso del Art. 280,
imponiendo la misma pena del funcionario que acepta, al particular que ofrece el
soborno, aqui es importante analizar varios puntos: en primer lugar se debe identificar
sobre qué recae el soborno, pues cuando el articulo se refiere al cohecho pasivo habla
de un “beneficio econémico indebido o de otra clase”, mientras que en el cohecho
activo el soborno puede ser una “ventaja o beneficio econdmico indebido u otro bien
material”, entonces, el articulo no es claro, pues en el cohecho pasivo se acepta la
idea de que el soborno puede ser de naturaleza sexual, mientras que en el cohecho
activo es totalmente inaceptable.” La naturaleza del cohecho activo es considerada de
mera actividad, por lo que, no se admite la posibilidad de tentativa.>® En posicién
contraria, Serrano GOmez y Serrano Maillo sostienen que aunque el delito se

perfeccione con la oferta, si se admite la tentativa y plantea como ejemplo la oferta

* PABON, 2013, p.1076. La tipificacion del cohecho activo en el COIP evidentemente presenta un
error de interpretacion, pues no es congruente prometer una promesa, puede ofrecerse una promesa o
darse una promesa, pero prometer la promesa resulta absurdo, por lo que es necesario que tal
tipificacion se aclare o en su defecto se corrija.

% PEREZ, 2014, p. 272.

51 En este sentido, PRECIADO, 2015, p.132 sefiala que en la doctrina se discute si todo tipo de favor
puede ser considerado soborno, la discusidn se centra especificamente en si los favores de naturaleza
sexual pueden ser considerados dadivas, Ilegando a la conclusion de que si, pero Gnicamente cuando
sean evaluables econdmicamente, como lo es el no pago por servicios en clubes nocturnos.

*2 lbid, p.1076.
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realizada de forma escrita que no ha podido ser conocida por el funcionario.” La
naturaleza de esta clasificacion del delito también es materia de discusion, sin
embargo, es valioso considerar la idea de posibilidad de tentativa; ademas, el
planteamiento de unilateralidad es el adecuado, pues al igual que en el cohecho
pasivo, no se debe necesitar de la aceptacion de la contraparte para que se configure

el delito, basta con la intencidn de detrimento de la administracion publica.

Tratar de corromper implica realizar acciones que permitan comprar una
funcion publica, o convencer al funcionario a vender tal funcion.> Mestre identifica
dos modalidades de cohecho activo: la primera de ellas consiste en la iniciativa de
corrupcion del particular, y la segunda en el cumplimiento del particular al pedido del
funcionario.®™ Cabe agregar que si bien se castiga a quien corrompe mediante la
entrega de un beneficio, esta entrega puede o no ser directa, pues la existencia de un
intermediario, no excluye responsabilidad, en todo caso, se dara lugar a la coautorfa.*®
Aclarar la posibilidad de coautoria en esta infraccion resulta de gran aporte, pues la
finalidad del tipo penal es castigar el uso de sobornos, de modo que la intervencién de
un intermediario ya no generara duda pen el momento de determinacion de grado de

responsabilidad, evitnado injustos.

>3 SERRANO GOMEZ y SERRANO MAILLO, 2011, p. 836.

* REATEGUI, 2014, p.449.

% MESTRE, 2017, p. 396. En este punto, resulta relevante identificar el grado de autoria de los
participes, pues el particular podra considerarse autor mediato, por instigacién, ya que en al art. 42 del
COIP se explica que respondera como autor mediato quien instigue 0 aconseje a otra persona a fin de
gue cometa un delito, es este caso, por ejemplo el particular incita, mediante la entrega de la dadiva al
funcionario a hacer o no hacer un acto.

*® CARDENAL, Sergi, Concepto, Modalidales y Limites Del Delito De Cohecho, 2002, p.300.
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El cohecho activo, también mantiene una clasificacion basada en hacia quien
se dirige la dadiva, encontrando, dos tipos: genérico y especifico.”” Esta division se
da, debido a que, en la mayor parte de la historia, el juez, era el Unico funcionario
publico a quien se podia sobornar, pero con el paso del tiempo, el campo se amplio y
se consideraron funcionarios publicos a todas las personas que formen parte de los
poderes del Estado.”® En el tipo genérico, el soborno esté dirigido a la generalidad de
funcionarios, el tipo penal no especifica quien podra ser objeto de corrupcion, este, a
su vez, se divide en cohecho activo genérico propio e impropio.*® Por otra parte, el
cohecho es activo especifico, cuando en la tipificacion del delito se limita el tipo de
funcionario que podréa ser sobornado, por ejemplo, el Codigo Penal peruano que en el
Art. 398, distingue el soborno a magistrados, fiscales, peritos, arbitros y miembros
del tribunal administrativo, con el fin de influir en la decision de un asunto sometido
a su autoridad, del grupo de funcionarios que estd conformado por secretarios,
relatores, auxiliares jurisdiccionales, etc., que no tienen capacidad de decision, pero

sus acciones se relacionan con el asunto sometido a un servicio pablico.”

> REATEGUI, 2014, p. 450.

%8 GREEN, 2013, p. 259.

% REATEGUI, 2014, p. 460. De la misma manera, ROJAS clasifica este tipo de corrupcién en: propia
e impropia, y a su vez, a ambas en: comisiva y omisiva, explica que la denominacion de la
clasificacion se da por similar estructura al cohecho pasivo, pues en la corrupcidn propia se paga
porque la autoridad omita o realice una accién contraria a su cargo, y en la impropia para que la
realice. (ROJAS, 2017, p.368-369.)

% Ibid, pp. 472-473.
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IV.- Determinacion de la responsabilidad en el cohecho

IV.a. Responsabilidad penal de la persona juridica

La contaminacion de la corrupcion se ha ampliado de lo pablico a lo privado,
de manera que el sector estatal busca aliados corporativos. Historicamente dominaba
el principio societas delinquere non potest.®* Esta postura fue cambiando con el paso
del tiempo. Es asi como en la Unién Europea comienzan a sancionarse a las empresas
por los delitos cometidos en el marco de sus negocios, cuando estos no puedan
imputarse a una persona natural, debido a la deficiente organizacion empresarial de la
misma.®? La necesidad del cambio se da debido a que la jurisprudencia en materia de
corrupcion demuestra que las personas juridicas se han convertido en medios para la
comision de sobornos. A fin de combatir este fendmeno, en instrumentos
internacionales, se plantean medidas para establecer la responsabilidad de las

personas juridicas en delitos de corrupcién.®® Esto debido a que se espera que las

61 SCHUNEMANN Bernd, La Responsabilidad Penal De Las Empresas Y Sus Organos Directivos En

La Unién Europea, 2012, p. 202.

%2 Ibid, p.203

83Es asi, como encontramos, en primer lugar la Convencién Interamericana contra la Corrupcién que
en el articulo 8, sobre el soborno transnacional reza que se prohibirad y sancionara el acto de ofrecer u
otorgar un beneficio, promesa 0 ventaja a un funcionario publico, sea que esta sea ofrecida por
nacionales, personas con residencia habitual y empresas domiciliada en el pais (ORGANIZACION DE
LOS ESTADOS AMERICANOQOS, Convencion Interamericana contra la Corrupcién, 29 de marzo de
1996). La Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus
Protocolos, que en el articulo 8 penaliza el cohecho y en el Art. 10 plantea la posibilidad de sancionar a
la persona juridica, independientemente de la responsabilidad de las personas naturales. (NACIONES
UNIDAS OFICINA CONTRA LA DROGA Y EL DELITO, Convencion de las Naciones Unidas
Contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, resolucién 55/25, 15 de noviembre
del 2000.) La Convencidn de las Naciones Unidas Contra La Corrupcion, que en los articulos 15y 16
sanciona el soborno, e identifica, en el Art. 26, la responsabilidad penal de las personas juridicas.
(NACIONES UNIDAS OFICINA CONTRA LA DROGA Y EL DELITO, Convencién de las
Naciones Unidas Contra La Corrupcién. Resolucion 58/4, 31 de octubre de 2003.) Tratdndose del
delito de cohecho en Ecuador, desde el afio 2018, el Art. 280, en su inciso final, extiende la
responsabilidad por este delito a la persona juridica. (CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL,
2014.).
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empresas cooperen en la lucha contra la corrupcion, mediante la implementacion de
programas de integridad.®

La dificultad de identificacion del autor individual hace responsable a la
persona juridica cuando un delito es cometido por los representantes legales o
personas encargadas de la organizacion y control de la empresa o autorizadas para
tomar decisiones en nombre de la misma.®® La idea de sancionar a la persona juridica,
nace debido al desorden organizacional, por no prevenir adecuadamente los procesos
empresariales, resultando, una consecuencia del déficit de administracion de la
empresa.®® La responsabilidad de la persona juridica no es alternativa a la de la

persona fisica, es decir que el procedimiento penal serd el mismo para ambos, aunque

% ALVERO, José, Ley De Responsabilidad Penal De Las Personas Juridicas Por Delitos Contra La
Administracion Puablica ¢Un Nuevo Sujeto En El Derecho Penal? ¢Fin Del Principio Societas
Delinquere Non Potest?, 2018, p. 24. En este sentido, se puede encontrar La Ley de Cumplimiento
Tributario de Cuentas Extranjeras (FATCA) una ley estadounidense con efectos extraterritoriales, con
la que se plantea la lucha contra la evasion de impuestos por medio de la cooperacién internacional,
pues bajo el régimen FATCA las entidades financieras extranjeras se comprometen a reportar
directamente al Internal Revenue Service informacion sobre los contribuyentes americanos que posean
activos fuera de Estados Unidos (MORALES, Miguel, FATCA Y Sus Consecuencias Juridicas En
Inversionistas Chilenos, 2013, p.133), la Ley Contra Practicas Corruptas en el Extranjero (FCPA) con
la que se penaliza a las empresas estadounidenses por los actos de soborno a favor de un funcionario
publico extranjero, se sanciona tanto a las personas naturales como a las personas juridicas que oferten
sobornos, es decir, esta ley, solo castiga el lado de quien entrega el soborno, mas no al funionario que
lo recibe, de manera que solo penaliza el cohecho activo (KOCHI, Shigeru, Disefiando Convenciones
Para Combatir La Corrupcién: La OCDE Y La OEA A Través De La Teoria De Las Relaciones
Internacionales, 2002, p.99), y la Ley de Chantaje Civil, Influencia y Organizaciones Corruptas
(RICO) que sefiala como ilegal el uso e inversion de ingresos obtenidos de un patrén de actividad de
crimen organizado o cobro de una deuda ilegal, para realizar operaciones en empresas involucradas en
actividades que afectan el comercio extranjero; la investigacion del FBI en contra de la FIFA se bas6
en conspiracién de violacion de la ley RICO (THAMAN, Stephen, Facultades De La Policia Judicial
En La Lucha Contra La Corrupcién En Los Estados Unidos, 2018, pp. 70-76).

% GIL, Maria, El Delito De Corrupcién En Los Negocios (Art.286 BIS): Analisis De La
Responsabilidad Penal Del Titular De La Empresa, El Administrador De Hecho Y La Persona
Juridica En Un Modelo Puro De Competencia, 2015, p. 584.

% MISSAS, Jorge, La Responsabilidad Penal De Las Personas Juridicas En Colombia. Problematicas
Sobre Su Aplicacién Desde La Expedicion Del Codigo Penal, 2017, p. 96. En este sentido, GIL explica
que para determinar la responsabilidad penal de la persona juridica, la accion ilicita de uno de los
empleados, a mas de provocar un beneficio a la persona juridica, debe ser a causa de la deficiente
organizacion o falla de los programas implementados por la empresa. (GIL, 2015, pp. 600-601).
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puede existir la posibilidad de condenar a la persona juridica, pero no correr la misma
suerte con la persona fisica.®’ Debido a la falta de control, para determinar la
responsabilidad penal, mas alla de mirar a quien genero el resultado, el Derecho ha
optado por penalizar también a quien no impidid el mismo, si bien es cierto, la misma
empresa no es la que realiza los actos delictivos, pero es utilizada para poder
ejecutarlos, es por eso que la sancion es el resultado de la falta de control y
organizacion.®®

Finalmente, respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas en la
corrupcion privada, los casos se desarrollaran durante actividades comerciales donde
generalmente se encontrara involucrada, por lo menos, una empresa.®® Segtn Gil, la
legislacion espafiola, no distingue entre la responsabilidad de la empresa actuando en
la modalidad activa o pasiva del delito.” En la corrupcion privada activa se puede
incurrir en dos tipos de conductas de la empresa: la primera que se da cuando un
directivo o administrador utiliza los sobornos para favorecer a la empresa, y por lo
tanto, la organizacion de aquella tolera esas practicas, y la segunda, cuando el
soborno es realizado por un subordinado de las personas capaces para tomar

decisiones, debido a que demuestra incumplimiento de la implementacion de un

’DOPICO, Jacobo, La Responsabilidad Penal De Las Personas Juridicas, 2018, p.131. El autor
agrega que determinar la responsabilidad penal de la persona juridica es complejo, pues no todos
quienes son parte de la empresa cometeran la accion de sobornar, es por eso que se castiga la omision,
el titular de la empresa mantiene una posicion de garantia, respecto a las actividades propias de la
misma (DOPICO, 2018, p.131).

% ABANTO, 2014, p.562. Al individualizar la responsabilidad, se debe identificar cuando el soborno
es realizado por un tercero que no forma parte de la empresa, sin embargo, este se encuentra vinculado,
de manera que se vera también favorecido, en este caso resulta relevante determinar si existe la
posibilidad de sancionar a la persona juridica por los actos cometidos por una persona ajena a su
estructura y organizacion, respondiendo por coautoria entre ambas partes. (LASCURAIN, Juan
Antonio, La Responsabilidad Penal Individual En Los Delitos De Empresa, 2018, pp. 102-103).

% Ibid, p. 595.

" GIL, 2015, p. 596.
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programa de prevencion de delitos y control.” Por otro lado, en la corrupcion pasiva,
caso en el se recibe sobornos, no siempre habra responsabilidad penal de la persona
juridica, pues no se cumple con el requisito del beneficio del soborno que debe
adquirir la empresa, ya que puede darse el caso que quien aprovecha el soborno solo
utiliza a la persona juridica.”

Uno de los casos mas relevantes de corrupcion privada es el caso Siemens:
Esta empresa desde el afio 1991 comienza a construir una red de sobornos, donde se
vieron involucrados varios paises, el caso inicia en Argentina con la licitacion para la
impresion de los documentos nacionales de indentidad, para la licitacion se
presentaron dos grupos: Siemens y Socma, a través de Itron e lvisa, a Siemens se le
adjudica el contrato, y en 1999 a fin de evitar impugnaciones Siemens incorpora a su
organizacién a una de las empresas que perdieron y el 60% de otra.” No es hasta el
afio 2001, cuando la empresa cotiza en la Bolsa de New York, donde se inicia una
investigacion a nivel internacional sujeta a la Ley de Practicas Corruptas en el
Extranjero (Foreign Corrupt Practices Act), con la que se busca esclarecer el manejo
de las practicas corporativas de Siemens.’* En el afio 2007 Siemens sufrié un gran
impacto mediatico, puesto que debido a los sobornos entregados en 1996 y 2007, las

investigaciones concluyeron que la empresa habia fallado en la implementacion del

"bid, p. 607.

"2 Ibid, pp. 614-615.

* MOSQUERA, 2014, pp. 47-50.

™ Ibid, pp. 49-52. Esta ley establece la prohibicién de que la empresas, sus directivos, representantes o
accionistas ofrezcan pagos a politicos, dirigentes partidarios o candidatos a cargos publicos, con el fin
de obtener un beneficio (MOSQUERA, 2014, pp. 51-52).
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compliance.” Tras los escandalos de corrupcion en los que se involucré Siemens, la
empresa tuvo que pagar 1.6 mil millones de dolares a las autoridades de Alemania y
Estados Unidos, siendo una de las més altas sanciones por corrupcion.” Los sobornos
en este caso se generaron no solo en el sector privado, sino también en el sector
publico, una empresa que se negaba a mostrar su forma de organizacion y de manjear

sus negocios, cre6 uno de los mayores escandalos de sobornos a nivel mundial.

IV.b. Corrupcion entre particulares

La propuesta de sancionar los comportamientos corruptos entre particulares
nace en la Union Europea con la Accion Comun 98/742/JAl del 22 de diciembre de
1998,”" que en sus articulos 2 y 3 tipifica la corrupcion pasiva y activa en el sector
privado, asi como, en el Art. 5 reconoce la responsabilidad penal de las personas
juridicas, pero tnicamente en casos corrupcion privada activa.’® Posteriormente, el 22
de julio del afio 2003 se dicta la Decisién Marco 2003/568/JAl, con la que los estados

miembros de la Unién Europea fueron obligados a tipificar el delito de corrupcién

> SALSAS, Julia, MURILLO, David, Buenas Practicas En La Lucha Contra La Corrupcion
Empresas Multinacionales, 2011, p. 26.

® NARLOCH, Leandro, ¢Puede Brasil Deshacerse de la corrupcién?, 2018, p.10.

" OLAVARRIA, Francisco, ¢Debe tipificarse la corrupcion privada en Ecuador? Analisis comparado
del delito de corrupcion en los negocios en Espafia y de las normas del Derecho de la competencia,
2016, p. 74.

8 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, Accién Comun de 22 de diciembre de 1998, 98/742/JAl. El
Art. 2 indica que constituira corrupcién pasiva en el sector privado cuando una persona, en el ejercicio
de sus actividades empresariales solicita, recibe o acepta la promesa de recibir vetajas de cualquier
naturaleza, a cambio de realizar o abstenerse de realizar determinado acto, incumpliendo con sus
obligaciones. ElI Art. 3, sobre la corrupcion activa, indica que se cometerd cuando una persona
prometa, ofrezca o dé una vetaja de cualquier naturaleza a otra persona, a fin de que esta Gltima en el
ejercicio de sus actividades empresariales realice o se abstenga de realizar un acto, incumpliendo con
sus obligaciones. Por ultimo, el Art. 5 reconoce la responsabilidad de las personas juridicas en la
corrupcioén privada activa, cuando se comete por un directivo con poder de representacion, capacidad
para tomar decisiones o ejercer un control, sea que haya actuado a titulo individual o como parte de la
empresa; también serd responsable la persona juridica cuando el acto de corrupcién se ejecuté por una
persona sometida a la autoridad de los directivos antes mencionados debido a la falta de vigilancia y
control.
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privada en sus legislaciones.” Otro antecedente de relevancia se encuentra con el
Convenio de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, que en el Art. 21 recomienda
adoptar medidas contra los sobornos en el sector privado, por actividades
econdémicas, financieras o comerciales, sancionando los comportamientos de
corrupcion activa y pasiva. ®® Por Gltimo, y con relacién directa con Ecuador,
encontramos, la Decision 668, Plan Andino de Lucha contra la Corrupciéon, que en el
anexo |, acépite VII, inciso 5, plantea medidas dirigidas al sector privado, a fin de
promover mecanismos de autorregulacién que sancionen las practicas de corrupcion
dentro del sector privado.®! Estos dos dltimos instrumentos han sido ratificados por
Ecuador, razén por la cual se abre la posibilidad de tipificar como delito la corrupcion
en el sector privado, que debido al crecimiento de las relaciones comerciales, resulta
necesario.

Los avances cientificos, tecnoldgicos y la liberalizacion de los mercados han
causado la evolucion de las formas de contratacion, facilitando el comercio a nivel
internacional y aumentando el rendimiento econémico.® Esto ha provocado que el
comportamiento de quienes intervienen en las relaciones comerciales también
cambie, pues los empresarios han llegado a tomar decisiones contra derecho a fin de

alcanzar mayor provecho.®® La corrupcién privada se manifiesta en transacciones

" OLAVARRIA, 2016, p. 74. El delito de corrupcién privada fue tipificado de forma similar en los
paises europeos, basados en los articulos 2 y 3 de la Accion Comun 98/742/JAl (OLAVARRIA, 2016,
p. 74).

% CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION, 2003.

81 CONSEJO ANDINO DE MINISTROS DE RELACIONES EXTERIORES. Decisién 668 Plan
Andino De Lucha Contra La Corruption, 2007.

% T1ITO-ANAMURO, John, Corrupcién Privada: Un Estudio De La Ausencia De Reglas De Derecho

Privado, Dede El Caso Interbolsa, 2015, p.437.

% Ibid, p.437.
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celebradas entre una persona que ocupa un cargo y de él nacen deberes dentro de una
organizacion econdmica y un tercero, esta clase de corrupcion consiste en que “el
primero se compromete a no cumplir su obligacién de modo exento a cambio de una
ventaja de este ultimo”.%* Mufioz Cuesta concuerda con que el aumento del comercio
fronterizo, provoca la necesidad de luchar con mayor fuerza contra la corrupcion
privada, puesto que, la competencia en la adquisicion de bienes o servicios se ha visto
distorsionada, impidiendo un desarrollo econémico sélido.®® Debido a estos avances,
la corrupcién se expande al sector privado, de tal manera que “los indices de
corrupcion privada reflejan consecuencias tanto o mas graves que las del ambito
publico”.® Las decisiones tomadas por quienes se ven involucrados en la corrupcion,
no solo traen consecuencias para ellos, sino que también puede afectar a terceros.®’
Sancionar la corrupcion entre particulares resulta necesaria debido a que las
relaciones comerciales afectan también a la sociedad, pues la distorsién de la
competencia, las practicas desleales y demés decisiones tomadas por los empresarios
en base a sobornos, no solo afecta la transaccién que se esta realizando, sino el

mercado entero.®

8 ANDERSON, Luciano, La Corrupcién En El Brasil Y EI Populismo Penal, 2019, pp. 776-777.

% MUNOZ, Javier, La Corrupcién Entre Particulares: Problemas Que Plantea Su Aplicacion, 2012,
p. 94.

% TITO-ANAMURO, 2015, p. 436.

¥ NAVARRO, Jorge, El Delito De Corrupcién Entre Particulares, 2012, p. 107. La corrupcion entre
particulares mantiene gran similitud con el delito de cohecho, pues se protege el buen funcionamiento
del mercado, de aquellos actos que tienen el fin de corromper a quienes formen parte de las empresas
privadas, tomando estos Ultimo, la posicion de los funcionarios publicos.

% OLAVARRIA, 2016, p.77.
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En la corrupcion entre particulares se puede distinguir: la corrupcion privada
activa y la corrupcion privada pasiva.®® Las corrupcién activa, consisten en prometer,
ofrecer o conceder una dadiva, mientras que en la corrupcion pasiva se recibe, solicita
0 acepta la dadiva, debido a la configuracion del delito, para su consumacion no se
exige resultado, es decir, basta con que se ofrezca o se acepte el soborno sin ser
necesario que se cumpla con el acuerdo pactado.’® Ahondando en la clasificacion, se
puede mencionar que la corrupcién activa se origina con la iniciativa de cualquier
personas que ofrece, promete o concede a directivos, administradores, empleados, o
colaboradores de una empresa un beneficio o ventaja de cualquier naturaleza, no
justificada, a cambio de preferencia frente a otros, respecto a la contratacion de un
bien o un servicio, es decir, el beneficio que se propone no forma parte de un acuerdo
transparente, afectando el orden socioeconémico.®® Por otro lado, con la corrupcién
pasiva, se sanciona al directivo, administrador, empleado, o colaborador, que solicita
o acepta el beneficio no justificado, por el que favorecerd a determinada persona,
frente a terceros, incumpliendo con sus obligaciones propias del cargo, y afectando la

libre competencia y la lealtad empresarial.”

Al identificar a los participes de este
delito, es importante distinguir también cuando las personas fisicas incurren en otro
delito como lo es el abuso de confianza por el mal uso de los fondos de la empresa,*

pues la administracion desleal al ser un crimen societario protege el interés

% MUNOZ, 2012, p.95.

% CAMPANER, Jaime, La Corrupcion Entre Particulares, 2014, p. 2.

% MUNOZ, 2012, pp. 97-99.

% Ibid, pp. 100-102.

% ABELLO, Jorge, El Abuso De Confianza Y El Peculado En La Responsabilidad Penal Empresarial:
La Responsabilidad Penal Por Administracion De Fondos Parafiscales En Las E.P.S. En Colombia,
2010, pp. 276-277.
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patrimonial de la sociedad, dicho patrimonio se puede ver afectado debido a la
disposicion fraudulenta de los bienes de la sociedad o la contraccién de obligaciones
a cargo de esta,* convirtiéndose asf la empresa en el sujeto pasivo de la infraccion.®
La corrupcion activa es considerada un delito comun, al indicar que el sujeto
puede actuar por si 0 por persona interpuesta, sin especificaciones, dentro de una
contratacion.®® Como una critica a la tipificacién de la corrupcién activa Mufioz
Cuesta indica que el sujeto que entrega el beneficio no puede ser cualquiera, sino
“alguien que se dedique a la venta de mercancias, a la adquisiciéon de estas con
determinada finalidad o a la prestacion de servicios profesionales”.’” Asi mismo, este
autor reprueba el gran numero de personas que pueden ser sobornadas, pues entre los
directivos, administradores, empleados y colaboradores, no todos tienen capacidad de
decision o la posicidon para actuar como el tipo lo requiere, para que mediante el
soborno favorezcan a determinada persona.®® Por otro lado, en la corrupcién pasiva la
figura del sujeto activo la conforman un pequefio grupo de personas enumeradas
taxativamente, estos son: directivo, administrador, empleado y colaborador, quienes
pueden infringir el deber de lealtad interna; sin embargo, esta taxatividad, también

genera problemas, pues excluye al administrador de hecho y al titular de la empresa,

* Citando a MARTINEZ-BUJAN, 2001, MARTINEZ-BUJAN, Carlos, Derecho Penal Economico Y
De La Empresa Parte Especial, 2005, p. 459.

% LUZON, Diego-Manuel, La Administracién Desleal Societaria En EI Derecho Penal Espafiol, 2013,
p. 210-211. Cuando se trata de administracion desleal, los casos de actuaciones fraudulentas del
administrador, como la disposicion de los bienes de la empresa, afecta al patrimonio de la sociedad y
ademas de los socios, acreedores y empleados (LUZON, 2013, p.198).

% GIL, 2015, pp. 587-588.

% MUNOZ, 2012, p. 97.

% Ibid, p. 98. Los empleados y colaboradores, en su mayoria, no pueden decidir en las relaciones
comerciales, por lo que su actuacion no es considerada de relevancia penal (MUNOZ, 2012, p.98).
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sujetos con alta capacidad de decision y control de la empresa.” Al igual que el delito
de cohecho, quienes intervienen en la comision de esta infraccion son: por un lado un
interesado en beneficiarse por medio del soborno, y por otro una persona que gracias
a su posicién puede ejecutar los actos requeridos;’® la amplia estructura de esta
infraccidn puede provocar que parezca gue no se estan cumpliendo con las conductas
que requiere el delito, peor aun al tratarse de relaciones comerciales, donde la base es
el acuerdo entre las partes, es por eso que resulta importante identificar quien puede
cometer el soborno y estudiar las circunstancias.'®

Si bien es cierto, no se tipifica la responsabilidad penal por corrupcion entre
particulares, pues el COIP no reconoce la posibilidad de castigar estos actos, a pesar
de que a nivel internacional existen casos que han causado gran impacto, y por tanto
se ha visto la necesidad de regulacion, Ecuador no ha dado aquel paso ya
recomendado por instrumentos internacionales. Pese a que no se incorpore este delito,
estos actos de corrupcion no quedan exentos pues podran sancionarse, pero
(nicamente en materia no penal como civil y administrativa-sancionadora. % A fin
de proteger la competencia, en Ecuador, a través de la Ley Orgénica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado, se plantean dos formas de regular la corrupcién entre
privados, como lo es: el abuso de posicién de dominio y las practicas restrictivas.*®
Si bien es cierto, en Ecuador se ha pretendido proteger la competencia, sin embargo,

la regulacion resulta insuficiente, por lo que se necesita de la tipificacion de un delito

% GIL, 2015, pp. 588-589.

100 NAVARRO, 2012, p.107.
191 MUNOZ, 2012, p. 94.

192 OLAVARRIA, 2016, p.68.
193 1hid, p. 70.
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que se enfoque directamente, mas alld de proteger la competencia, en proteger el
mercado y el interés de los consumidores.'® Cabe mencionar que la legislacion
comparada, constituye un precedente fundamental para iniciar la acogida de la
corrupcion privada en Ecuador, pero nuestro cddigo, no podria utilizar los mismos
verbos rectores, especialmente en la corrupcion pasiva, puesto que la conducta de
solicitar forma parte de otro delito, a menos que se pretenda sancionar de manera
general cualquier acto de corrupcion privada.

La corrupcion en el ambito deportivo es considerada como una forma de
corrupcion entre particulares, por lo que la administracion de las federaciones
deportivas y clubes de futbol han intentado ser reguladas mediante la atribucion de
responsabilidad penal de la persona juridica.’® En la compraventa de deportistas y
seleccion de sedes para los eventos deportivos, es donde con mas frecuencia se
pueden encontrar sobornos, pues a la persona con poder de decision en el grupo
deportivo, se le entrega un beneficio para que favorezca a determinado equipo o
deportista, violando asi su deber posicional.*®® Casos como el FIFA-Gate en el afio
2015, donde catorce personas fueron imputadas por el delito de cohecho, han
provocado la creacion de una Comision de Etica, el Cddigo ético de FIFA y la
incorporacion de practicas de buen gobierno corporativo, a fin de prevenir la
corrupcion en la gestion de los grupos deportivos.*®” Por todos los casos que se

puedan presentar por corrupcion en el deporte, el club como persona juridica puede

9% 1hid, p. 81.

15 GARCIA-HERRERA, Alicia, Prevenir La Corrupcién En La Gestién De Federeaciones Y Clubes
De Futbol: La Eficacia De Las Practicas De Buen Gobierno Y Del Compliance Penal, 2017, p. 3

106 CARUSO, Maria Viviana, El Concepto De Corrupcién. Su Evolucién Hacia Un Nuevo Delito De
Fraude En EIl Deporte Como Forma De Corrupcion En El Sector Privado, 2009, p. 168.

17 GARCIA-HERRERA, 2017, pp. 3-4.
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prevenir su imputacion, mediante la implementacion del compliance, con el fin de
prevencion, gestion y control siendo considerada una practica del buen gobierno
corporativo, es mas, en Espafia, los clubes tienen la obligacion de implementar un
compliance para poder participar en la liga de futbol profesional; es importante
mencionar que el compliance adoptado por el club debe ajustarse al principio de
proporcionalidad, considerando el tamafio y recursos de los clubes. ' La adopcion
del criminal compliance para la prevencion de delito de corrupcion, también es una
forma de evitar el dafio de la reputacion de un club, asi como pérdidas econdmicas
considerables provocadas por un procedimiento penal en contra de la persona

juridica.!%

1% Ipid, p. 8.
1% 1bid, p. 11.

29



DEFICIENCIA DE TIPIFICACION DEL DELITO DE COHECHO EN EL COIP

V.- Conclusiones

Si bien es cierto, el Art. 280 del COIP penaliza los actos de corrupcion, pero
como ya fue mencionado, la tipificacion del delito no es suficiente, pues el COIP no
reconoce, como lo hace la doctrina, todas las modalidades de cohecho. Es importante
agregar al Codigo la modalidad de cohecho subsiguiente, pues seria un gran aporte,
sobre todo en el ambito probatorio, y asi no dejar en la deriva casos donde, a pesar de
comprobarse el beneficio recibido por el funcionario, no se ha podido probar el
acuerdo de corrupcidn, asi mismo, se sugiere agregar a la legilacién el cohecho por
recompensa para poder evitar los sobronos provocados en base a influencias. Agregar
estas modalidades subsidiarias, basados en la legislaciébn comparada, constituiria un
gran avance en la lucha contra la corrupcion publica, que tanto impacto ha causado en
los Gltimos afios en nuestro pais

Cuando se trata de la responsabilidad penal de la persona juridica, estudiar el
criminal compliance resulta de vital importancia, pues mediante él se verificara si
efectivamente la empresa ha omitido las conductas o no ha estructurado o controlado
correctamente a quienes laboran en ella. Es importante, ademas verificar que la
empresa sea el sujeto activo de la infraccion, pues muchas veces no es mas que objeto
para el beneficio individual de quienes actlan a través de ella, provocando pérdidas o
mas alla de eso, utilizandola como proteccidn para evitar la persecucion del delito.

Es necesario agregar a nuestra legislacion penal la corrupcion entre
particulares, basandose en la proteccion al buen funcionamiento del mercado, pues
este tipo de corrupcion se presenta frecuentemente, y una sancion civil o

administrativa no provoca los efectos esperados. Tipificar la accion como un delito en
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contra de los derechos de los consumidores, usuarios y otros agentes del mercado,
causara efectos de tal magnitud que puede reducir los comportamientos corruptos
entre particulares, en este caso la tipificacion debe abarcar los verbos “aceptar, recibir
y solicitar”, constituyendo un delito que comprende la corrupcion en general, pues de
esta manera se incluyen todas las conductas posibles en las que pueden incurrir los

sujetos activos de la infraccion.
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