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e RESUMEN

Con la promulgacion del Decreto Legislativo N° 1385 se incorporo6 a nuestro Codigo Penal
la corrupcion privada, fenémeno que, hasta hace unos afios, no era previsible su sancion en
nuestra legislacion por estar enfocada solamente a la corrupcion dentro de la administracion
publica. A razén de ello, por ser un tipo penal merecedor de estudio, del analisis realizado
al art. 241°-B.- Corrupcion al interior de entes privados, se pudo apreciar que dicho ilicito
procedera mediante ejercicio privado de la accidon penal, lo cual, consideramos, resulta
equivocado. En base a lo referido, en el presente trabajo se busca sustentar que el legislador
no tuvo presente la existencia de determinados elementos que, por el contrario, debieron
permitir que este delito sea considerado de persecucion publica, no permitiendo con esto
que sean los privados quienes decidan cuando denunciar, dando cabida a espacios de
impunidad que, en vez de ser sancionados por la justicia penal, pasaran desapercibidos
intencionalmente por distintos intereses, sea de caracter econdmico o por salvaguardar el
prestigio de la empresa. Asi, se sostiene que esta regulacion se contrapone al principio de
proscripcion de la corrupcion -comprendido en la Constitucion Politica- asi como también,
desconoce acuerdos internacionales en los que el Peri se encuentra adscrito. De igual
manera, otra circunstancia a exponer viene a ser que el delito de corrupcion al interior de
entes privados no solamente protegeria la competencia leal y el patrimonio de la empresa,
sino también a otros bienes juridicos supraindividuales como son el correcto desarrollo del
libre mercado y el derecho de los consumidores. Por tanto, sostenemos que la lucha contra
la corrupcion no puede abdicar bajo ningiin punto de vista, incluso en el ambito privado,
correspondiendo al Estado emprender una politica criminal més férrea en su reproche, no

importando de donde provenga.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tratara sobre un problema muy preocupante en el delito corrupcion al
interior de entes privados, contemplado en el articulo 241°-B del Codigo Penal', cuya
tipificacion, resulta claro, es necesaria para poder evolucionar a una expansion del derecho
penal razonable e idonea, con miras a evitar espacios de impunidad en lo que a corrupcion

se refiere.

De esta manera, se advierte de la redaccion del tipo penal que el legislador ha establecido,
lastimosamente, que su persecucion sea unicamente mediante ejercicio privado de la
accion, lo que se contrapone al principio de proscripcion de la corrupcion que se expresa en
la Constitucion Politica del Estado, asi como a la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion® y la Convencion Interamericana contra la Corrupcion® de las que el

Peru forma parte.

En esta medida, la necesidad de que se regule en nuestro ordenamiento juridico el delito de
corrupcioén al interior de entes privados debe permitir que tengamos un instrumento mas en
la lucha contra la corrupcion, en este caso, en el ambito privado, pero sin que dependa su
persecucion de la iniciativa de los particulares a través de la presentacion de una denuncia
ya que esto ocasionara que las empresas, aduciendo que se afectard su prestigio dentro del
mercado, evitaran denunciar un hecho de corrupcion dentro de su seno, lo que no resulta
acorde con el sustento constitucional e internacional anotado precedentemente,
convirtiéndose por ende en una norma mas que formaria parte del denominado derecho

penal simbdlico®.

! Mediante Decreto Legislativo N° 1385, publicado en el diario oficial “El Peruano” el 04 de setiembre de 2018, se incorpor6 en nuestra
legislacion nacional la corrupcion en el ambito privado mediante los articulos 241°-A.- Corrupcion en el ambito privado y 241°-B.-
Corrupcién al interior de entes privados, ubicandose en el Capitulo IV, denominado: “De otros delitos econémicos”, del Titulo IX
correspondiente a los delitos contra el orden econdémico.

2 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion:
https://www.unodc.org/documents/mexicoandcentralamerica/publications/Corrupcion/Convencion _de las NU contra la Corrupcion.pd
f. Consulta: 29 de setiembre de 2020.

3 Convencion Interamericana contra la Corrupcidn:
https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/5a96d18049541fae850215¢c4f0b1cf5/Convenci%C3%B3n+Interamericana+contra+la+Corrupc
1%C3%B3n.pdf?MOD=AJPERES. Consulta: 23 de octubre de 2020.

4 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho penal. Parte general. Lima: Grijley, 2009, p. 33.



https://www.unodc.org/documents/mexicoandcentralamerica/publications/Corrupcion/Convencion_de_las_NU_contra_la_Corrupcion.pdf
https://www.unodc.org/documents/mexicoandcentralamerica/publications/Corrupcion/Convencion_de_las_NU_contra_la_Corrupcion.pdf
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/5a96d18049541fae8502f5cc4f0b1cf5/Convenci%C3%B3n+lnteramericana+contra+la+Corrupci%C3%B3n.pdf?MOD=AJPERES
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/5a96d18049541fae8502f5cc4f0b1cf5/Convenci%C3%B3n+lnteramericana+contra+la+Corrupci%C3%B3n.pdf?MOD=AJPERES

Para evitar ello, consideramos indispensable que este ilicito sea de persecucion publica y se

fomente su &mbito de proteccion por ser un panorama distinto a todo lo estudiado hasta el
5 £ : , . ..

momento’. Para este proposito, el empresariado estara obligado a erigir dentro de su seno

una cultura contra la corrupcion y a adoptar las medidas de prevencion necesarias en el

gjercicio sus actividades comerciales que conlleve a evitar la comision de este tipo de

ilicito.

Para los efectos del presente trabajo se dividira el andlisis del tema en tres capitulos. El
primero dedicado a explicar la funcion del derecho penal, el ejercicio del ius puniendi
estatal y las circunstancias que dan cabida a la existencia de la persecucion privada. El
segundo capitulo se abocara a definir la corrupcion privada, a establecer los fundamentos
de su intervencion, indicar la normativa internacional existente, asi como sefialar ejemplos
de la legislacion comparada. Finalmente, en el tercer capitulo centraremos el tema en la
necesidad de que el delito de corrupcion al interior de entes privados sea de persecucion
publica, las consecuencias que traeria que el inicio del ejercicio de la accidon penal se
encuentre en manos de los particulares, argumentar el desarrollo del libre mercado y el
derecho de los consumidores como bienes juridicos que también se afectan por este delito
y, finalmente, se concluira con una propuesta de modificacion del art. 241°-B del Cddigo

Penal.

5 BOLEA BARDON, Carolina. “El delito de corrupcion privada. Bien juridico, estructura tipica e intervinientes”. Revista InDret.
Barcelona, 2/2013, p. 3: http://www.indret.com/pdf/966_c.pdf. Consulta: 27 de setiembre de 2020.
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CAPITULO I: DERECHO PENAL Y LA PERSECUCION DEL DELITO

1.1 Funcién del derecho penal

La sancion penal, dada su trascendencia como la expresion mas violenta del Estado a través
del ius puniendi, resulta seleccionadora y se dirigird contra quienes despliegan con su
actuar conductas indeseables por el ordenamiento juridico. Tiene como caracteristica
especial, dentro del universo de sanciones que establece el marco legal, su naturaleza

intimidatoria y comunicativa.

Al iniciar el estudio del derecho penal quedan inmortalizadas en nosotros las ideas sobre la
convivencia social y la posibilidad que €sta nos permite para el desarrollo de una serie de
actividades, tanto individuales como colectivas, que dan cabida a contactos anénimos con
personas de nuestro entorno, sin los cuales seria muy dificil lograr nuestros propdsitos
personales (ejemplo: educacion, trabajo, familia, etc.), lo que a su vez repercute y/o

contribuye de forma positiva al desarrollo de la sociedad.

Es en estas circunstancias de interrelacion que resulta necesaria la existencia del derecho
penal como un mecanismo de control social formal que busca asegurar que las personas que
forman parte de la sociedad se sometan a las normas de convivencia® y con ello se impida

que se atente contra bienes juridicos ajenos.

Por ejemplo, nadie tiene el derecho de sustraer bienes ajenos que no les pertenezcan. Como
tampoco, ninguna persona puede lastimar fisica o psicolégicamente a otra persona porque
asi lo desee. Asimismo, en un dmbito alejado del derecho penal nuclear, nadie puede
adquirir mercancias provenientes de actos ilicitos ya que ello atenta contra el correcto
desarrollo del libre mercado. Aunado a esto, resulta igual de sancionable el hecho de
ofrecer dinero a un funcionario del Estado con la intencion de que le favorezca con agilizar

un tramite ante una determinada entidad.

6 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. cit. p. 7.



Es desde esta perspectiva social que se busca una funcion del derecho penal que, en primer
lugar, viene a ser la proteccion de bienes juridicos, que como bien define el profesor Mufoz
Conde: “(...) son aquellos presupuestos que la persona necesita para su autorrealizacion y

el desarrollo en su personalidad en la vida social .

Es con este concepto que se da a entender que no se le puede restringir a un ser humano
hacer uso de sus libertades contempladas en la Constitucion ya que de lo contrario no podra
afirmar su realizacion personal, ocasionando un desequilibrio en el orden social®, el cual
provee a las personas un ambiente adecuado para el goce de sus derechos y cumplimiento

de sus obligaciones’.

Otra funcion de suma relevancia que se puede atribuir al derecho penal, en segundo lugar,
es la de motivacion, entendida como un elemento de orientacion a las personas para que
dirijjan sus comportamientos con respeto a las normas que regulan la convivencia social,
permitiendo esto que todas las personas, como componentes del entorno que habitan,
desplieguen sus actividades en base a decisiones que pasen previamente por un proceso

mental.

Por ejemplo, sabemos perfectamente que al ser la venta de sustancias nocivas para la salud
un ilicito penal, la decision de dedicarnos a este negocio nos podra acarrear consecuencias
penales. Ocurre lo mismo si pretendemos quedarnos con bienes que tenemos la obligacion
de devolver porque no nos pertenecen, siendo merecedores por esta conducta de una pena,
que viene a ser una herramienta de intimidacion que permitira a las personas direccionar su
comportamiento para formar parte del engranaje social'’.

De este modo, siguiendo al profesor Pefia Cabrera, agotados los mecanismos de control

social para forjar un modelo de sociedad en donde reine el respeto por la ley, se abre

7 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal. Parte general. Cuarta edicion. Valencia: Tirant lo blanch, 2000, p. 65.

8 fdem, p. 66.

? BACIGALUPO Z., Enrique. Manual de derecho penal. Parte general. Santa Fe de Bogota — Colombia: Editorial Temis S.A., 1996, p.
1.

10 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros. Lecciones de derecho penal. Parte general. Barcelona: Editorial Praxis, 1999,
p- 23.
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camino el derecho penal, dejando en claro que este tampoco puede, ni nunca podré, actuar

solo'!.

Dentro de esta linea de pensamiento el profesor Jescheck refiere que: “La mision del
Derecho penal es la proteccion de la convivencia en sociedad de las personas. Con el
tiempo nadie puede ser absolutamente independiente, sino que mas bien todos los
individuos estan destinados, por la propia naturaleza de sus condiciones especiales, al

intercambio, a la colaboracion y a la confianza reciproca”'?.

Es evidente entonces, desde nuestra perspectiva, que la convivencia social pasa por la no
vulneracion del ordenamiento juridico; siendo que, en caso se atente contra éste, la
imposicion de una sancion vendrd a ser una medida importante para poder legitimarlo,

permitiéndose asi que las personas desarrollen su comportamiento conforme a derecho.

1.2 El ius puniendi estatal

Al realizar el estudio de las normas que forman parte del ordenamiento juridico se aprecia
que ellas cumplen el deber de garantizar el orden social. En la busqueda de este fin, se
desprenden una serie de manifestaciones que estan conformadas por mecanismos con los
que el Estado emprende la busqueda de la tranquilidad y armonia publica. Podremos ver,
por tanto, que el poder de sancion estatal puede expresarse a través de distintas formas, por
ejemplo, desde la imposicion de una sancion administrativa de transito porque un conductor
se paso la luz roja del seméforo, hasta la condena a una pena privativa de la libertad por

haber transgredido una norma de caracter penal.

A decir de Garcia Pablos: “Toda sociedad necesita un sistema de control para asegurar su

estabilidad y supervivencia. Un sistema de normas y sanciones que trace modelos de

I “(...) Las reacciones primarias de la comunidad, tales como el aislamiento, pérdida de la reputacion social, entre otros,
historicamente se muestran insuficientes para garantizar el normal desenvolvimiento de las relaciones sociales. Ante esa falencia, la
organizacion se ve impelida a ajustar sus métodos no solamente sancionatorios sino también defensivos. La sociedad busca y ensaya
mejores y mds vigorosas respuestas a los ataques de sus miembros contra el conjunto”. En: PENA CABRERA, Raul. Tratado de
Derecho penal. Estudio programatico de la parte general. Tercera edicion. Lima: Grijley, 1997, pp. 11-12.

12 JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal. Parte general. Volumen I. Lima: Instituto Pacifico,
2014, p. 2.
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conducta a sus miembros y castigue aquellos comportamientos que pongan en peligro al
propio grupo. Solo un eficaz sistema de control social garantiza la conformidad del
individuo y su sometimiento a las normas de la convivencia (disciplina social), dirigiendo

satisfactoriamente los procesos de socializacion”">.

En base a este criterio no se podria concebir que exista un pais en el mundo que, ante la
existencia de comportamientos quebrantadores de la norma penal, no haga uso de la fuerza
publica para cumplir su finalidad de mantener la paz y tranquilidad entre las personas que

viven y se desarrollan en su territorio.

A razdn de ello, segun el articulo 44° de la Constitucion Politica, uno de los deberes mas
importantes que tiene el Estado es garantizar la plena vigencia de los derechos humanos, asi
como promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo

integral y equilibrado de la Nacion.

Para el propdsito en mencion, el Estado posee la facultad, derivada de su soberania, de
establecer dentro de su politica criminal -también denominada, segin Rojas, programa
penal de la Constitucién'- las conductas que serdn consideradas como delitos y, a su vez,
determinar cudles seran las sanciones que se van a imponer como consecuencia de su
comision. Se habla en este punto que al ser el derecho penal un medio de control social,

dada su importancia, debe ser monopolizado por parte del Estado'®.

Al respecto, es acertado considerar lo sefialado por el Tribunal Constitucional cuando, al
describir el ius puniendi, menciona que: “(...) el ejercicio de su poder punitivo estd
determinado por las opciones sociales y politicas que haya adoptado en relacion con la
organizacion de la comunidad, en general. Por lo tanto, la politica criminal del Estado se

halla encuadrada y condicionada por su politica social general '°.

13 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Introduccion al derecho penal. Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces S.A.,
2005, p. 44.

14 ROJAS RODRIGUEZ, Héctor Fidel. Fundamentos del derecho administrativo sancionador. Lima: Instituto Pacifico S.A.C., 2015, p.
138.

15 MIR PUIG, Santiago. Derecho pena. Parte general. Octava edicion. Barcelona: Reppertor, 2006, p. 40.

16 STC Exp. N° 00033-2007-PI/TC, de fecha 13 de febrero de 2009. Fundamento juridico 26.



Como expresion de la potestad coercitiva estatal, la Uinica herramienta para garantizar la
seguridad juridica, asi como para brindar proteccion a los intereses de los ciudadanos, tanto
individuales como colectivos, viene a ser la ley, como fiel expresion de la Constitucion,
debiéndose apoyar el legislador sobre ésta ultima al momento de elaborar y emitir normas

de contenido penal, sea de la parte general o especial.

En el desarrollo de esta actividad punitiva el Estado, en mérito a su legitimidad, podra
restringir derechos fundamentales, sea en el desarrollo del proceso penal mediante una
medida de coercion personal o real, o a través de una sentencia condenatoria, motivo por el
que resulta indispensable que existan limites a este poder con el objeto de evitar su

aplicacion excesiva y desproporcionada.

Respecto a los limites, Rojas citando a Mir Puig, sefiala: “El principio de Estado de
Derecho impone el postulado de un sometimiento de la potestad punitiva al Derecho, lo
que dara lugar a los limites derivados del principio de legalidad. La idea del Estado Social
sirve para legitimar la funcion de prevencion en la medida que sea necesaria para
proteger a la Sociedad. Ello implica ya varios limites que giran en torno a la exigencia de
la necesidad social de la intervencion penal. Por ultimo, la concepcion del Estado
democratico obliga en lo posible a poner el derecho penal al servicio del ciudadano, lo que
puede verse como fuente de ciertos limites que hoy se asocian al respeto de principios

como el de dignidad humana, igualdad y participacién del ciudadano ™"’

De esta manera, los limites que se erigen ante el Estado aparecen como principios, que son
barreras a superar al momento hacer efectivo su poder de sancion, entre los que se
encuentran: legalidad, prohibicion de la analogia, irretroactividad, de necesidad o
intervencion minima, lesividad, humanidad de las penas, culpabilidad, proporcionalidad,

entre otros'®.

17 ROJAS RODRIGUEZ, Héctor Fidel. Op. cit. p. 137.

18 El profesor Villavicencio a su vez menciona el principio de primado del derecho de los derechos humanos, del derecho internacional
humanitario y los principios constitucionales y la subordinacion de la ley penal sustantiva, el principio de respeto y proteccion a la
diversidad cultural, el principio de proteccion a la victima, el principio de implementabilidad de la ley penal, el principio de
representacion popular, el principio de respuesta no contingente y el principio de idoneidad. En: VILLAVICENCIO TERRROS, Felipe.
Op. cit. pp. 118-122.
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Concentrandonos en el principio de necesidad o intervencidon minima, acogemos lo
sostenido por el maestro Berdugo cuando acertadamente refiere que: “La necesidad de que
una determinada conducta esté castigada con una determinada pena ha de ser demostrada
v la demostracion ha de producirse en todos los momentos por los que pasa el sistema

penal®.

Conforme a lo sefialado por el citado autor, la legitimacién del poder del Estado se
encuentra estrechamente relacionado con que la tipificacion de una conducta permita el
mantenimiento del orden social y que la misma sea reprochada con una pena proporcional

al dafio ocasionado al bien juridico?.

En esa dimension, el poder estatal no puede, ni debe, tipificar en vano conductas que no
sean consideradas juridicamente relevantes y que no atenten gravemente contra un bien
juridico. Tampoco seria correcto incorporar dentro del derecho positivo formas de represion
que, a priori, no contribuiran en lo absoluto a conservar el orden social ya que no generaran
ese mensaje de intimidacion suficiente a los ciudadanos que les permita saber e internalizar

las consecuencias a producirse en caso cometan un hecho ilicito.

Aqui vemos una problematica que se destaca mediante la identificacion de nuevas formas
de criminalidad que han venido legislandose, en donde el Estado debe entrar a decidir la
forma de su tipificacion y reproche, situacion que es de suma importancia de cara a tener en
el futuro un adecuado programa politico criminal que nos permita contrarrestar de manera
eficiente toda aquella conducta que contravenga la norma penal en cualquiera de los

ambitos de nuestra realidad, sea industrial, laboral, empresarial, comercial, etc.

1.3 El ejercicio privado de la accion penal

El Estado, en esa intenciéon de castigar las conductas que contravengan las normas

prohibitivas de cardcter penal, especialmente las vinculadas a los delitos de persecucion

19 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros. Curso de derecho penal. Parte general. Segunda edicion. Barcelona: Ediciones
experiencia, 2010, p. 5.
20 Ibidem.
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publica, viene ejerciendo un papel gravitante a través de la dacion de normativa penal
aplicable en la investigacion, juzgamiento y sancion de los delitos. Dicha funcion de
generador de normas tiene amparo constitucional en los articulos 138°, 159° y el numeral
10 del articulo 139° de nuestra Carta Magna, referidos a la potestad de administrar justicia
por parte de la Judicatura, a las atribuciones que posee el Ministerio Publico como 6rgano
persecutor del delito, asi como los principios y derechos de la funcioén jurisdiccional,

respectivamente.

En mérito a esta base garantista que sustenta el derecho de castigar del Estado, se llega a
dotar de imparcialidad a la administracion de justicia penal para que los actos procesales no
se encuentren sometidos al poder de ninguna de las partes sino a lo establecido en la ley,
motivo por el que, segun San Martin Castro: “(...) no puede ser suspendido interrumpido o

221

modificado por voluntad de las partes (...) =, manifestandose con esto el debido proceso y

los derechos fundamentales de las partes en el proceso.

Como consecuencia de lo mencionado, el proceso penal por ejercicio de la accién publica
no viene a ser disponible, lo que conlleva a que la autoridad encargada de perseguir el
delito, que es el Ministerio Publico, no pueda renunciar o desistirse del inicio de la accidén
penal. Esto, por el contrario, si ocurre en el caso de los delitos que son de persecucion
privada en donde el agraviado sustituye al Estado en su funcion de perseguir el delito y

busca un resarcimiento pecuniario ante el dafio cometido??.

Roxin, haciendo un andlisis historico, refiere que: “(...) esta regulacion hallo su
fundamento en que originariamente no se distinguia entre consecuencias juridicas civiles y
penales de un hecho y, por consiguiente, tampoco entre procedimiento civil y penal: si se
puede indemnizar un daiio corporal a través del pago de una enmienda al lesionado o un
homicidio pagando un importe de dinero a la familia del muerto (sistema de composicion),

entonces no hay mucho interés publico en la causa y el procedimiento penal transcurre de

21 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Lecciones. Lima: INPECC y CENALES, 2015, p. 58.
22 Ibidem.
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un modo similar a un proceso civil en el cual, a causa de una accion no permitida, se

reclama una reparacién del daiio” **

Conforme se puede apreciar, el proceso por delito de ejercicio de accidon privada viene a ser
una manifestacion mas de la politica criminal del Estado que, si bien hay que reconocer que
es de caracter acusatorio e interviene un oOrgano publico -Poder Judicial- que sera el
encargado de imponer una sancion que se encuentra contemplada en la norma sustantiva
penal, su inicio se dara siempre que sea el ofendido -titular del bien juridico- el que inicie
las acciones legales para poner en conocimiento del organo jurisdiccional el ilicito

cometido en su contra®.

En nuestra legislacion el ejercicio de la accidon penal por persecucion privada se encuentra
regulado en inciso 2 del articulo 1° del Codigo Procesal Penal, el cual, se inicia a pedido
del directamente agraviado ante la Judicatura, lo que se denomina querella, encontrandose
contemplados los derechos del querellado, sus requisitos y facultades del articulo 107° al

125

109° de la norma adjetiva penal~. Esta accion se tramita de acuerdo a un procedimiento

especial establecido del articulo 459° a 467° denominado: “Proceso por delito de ejercicio
privado de la accidon penal”.
Dentro de las caracteristicas que mas se distinguen en su procesamiento se tiene:

- Aplicacion de los principios dispositivo y de impulso de parte.

- Plazos mas cortos que el proceso penal comun.

23 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Editores del Puerto SRL, 2000, p. 82

24 SAN MARTIN CASTRO, César. Op. cit. p. 837.

25 Cédigo Procesal Penal:

“Articulo 107 Derechos del querellante particular.-

En los delitos de ejercicio privado de la accion penal, conforme al numeral 2 del articulo 1, el directamente ofendido por el delito podra
instar ante el organo jurisdiccional, siempre conjuntamente, la sancion penal y pago de la reparacion civil contra quien considere
responsable del delito en su agravio.

()

Articulo 109 Facultades del querellante particular.-

1. El querellante particular estd facultado para participar en todas las diligencias del proceso, ofrecer prueba de cargo sobre la
culpabilidad y la reparacion civil, interponer recursos impugnatorios referidos al objeto penal y civil del proceso, y cuantos medios de
defensa y requerimientos en salvaguarda de su derecho.

2. El querellante particular podra intervenir en el procedimiento a través de un apoderado designado especialmente a este efecto. Esta
designacion no lo exime de declarar en el proceso”.
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- El querellante ostenta las facultades y obligaciones del Ministerio Publico en la

busqueda de la sancion y la obtencion de una reparacion por el dafio causado.

- Se realiza una audiencia de conciliacion entre las partes (querellante y querellado),

luego de la cual, de no haber acuerdo, se iniciara la etapa de juzgamiento.

- Solamente se podra imponer al querellado, como medidas de coercidon personal, la

comparecencia simple y con restricciones.

- Si el querellante, de manera injustificada, no concurre a la audiencia o se ausenta

durante el desarrollo de ésta, el Juez sobreseera la causa.

- Lainactividad del proceso durante tres meses genera que se declare en abandono, el

cual sera declarado de oficio.

- El querellante podra, en cualquier estado del proceso, transigir con el querellado o

desistirse de su pretension.

- El desistimiento de una querella imposibilita el inicio de un nuevo proceso por los

mismos hechos.

Conforme se advierte, dependera del querellante, o de ambas partes, la continuacion del
proceso una vez instaurado, y ello se debe, sobre todo, porque a través de éste se llevard a
cabo el procesamiento de delitos que no generan una afectacion al orden social, no

enervando, por tanto, el interés publico.

En la actualidad, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 138° del Codigo Penal®®, se
tramitan por accion privada los delitos de injuria (art. 130° CP), calumnia (art. 131° CP) y

difamacion (art. 132° CP). Sin embargo, cabe precisar que existen también otros delitos

26 Codigo Penal:
“Ejercicio privado de la accion penal
Articulo 138.- En los delitos previstos en este Titulo solo se procederd por accion privada”.
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cuyo procesamiento se inicia por ejercicio privado de la accion penal, pero resultara
necesario que se presente la denuncia ante al Ministerio Publico, como es el articulo 124°.-
Lesiones culposas, los delitos previstos en el Capitulo II.- Violacion de la intimidad, salvo
los articulos 154°-A y 155°; asi como los delitos contemplados en el Capitulo I del Titulo

VI referidos a los que atentan el sistema crediticio.

Aunado a lo mencionado, se destaca que mediante el Decreto Legislativo N° 1385 se
incorpord al catdlogo de delitos que sera también materia del ejercicio de la accion penal
privada la corrupcion al interior de entes privados, contemplado en el art. 241°-B del
Codigo Penal, permitiéndose con ello que este delito sea tratado bajo los parametros
precedentemente expuestos, apreciandose de esta decision una serie de consecuencias que

seran desarrolladas en las siguientes lineas del presente trabajo.
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CAPITULO II: EL DELITO DE CORRUPCION PRIVADA

2.1 Definicién de corrupcion privada

En la actualidad existen multiples definiciones de corrupciéon que se postulan desde
distintos ambitos. Diversas entidades internacionales han emitido su propio concepto,
algunas considerando solamente la corrupcién dentro del &mbito publico®’, pero también

hay otras que incorporan, a su vez, la esfera privada®®.

Dentro de los conceptos que se resaltan tenemos al brindado por el Programa de Desarrollo
de las Naciones Unidas (PNUD), en donde establece que: “La corrupcion es el mal uso de
los poderes publicos, cargo o autoridad para beneficio privado mediante el soborno, la
extorsion, el trdfico de influencias, el nepotismo, el fraude, la extraccion de dinero para
agilizar tramites, o la malversacion de fondos. Si bien a menudo la corrupcion se
considera un problema de los empleados publicos, también prevalece en el sector

privado .

Resulta importante lo sefialado por Montoya cuando, refiriéndose al concepto de

corrupcion, sefiala que: “(...) definirla es una tarea que ha encontrado diversos

30

obstaculos”. Sin embargo, el citado profesor propone un concepto teniendo como

elementos la antinormatividad, el interés privado y el abuso de una funcion, definiéndola

27 Para Saban, con un angulo exclusivamente publico de la corrupcion, refiere que puede ser entendida como: “la utilizacion de
potestades publicas para el interés privado cuando este difiere del general, al que toda actuacion publica se debe por mandato
constitucional o legal”. En: SABAN GODOY, Alfonso. El marco juridico de la corrupcion. Madrid: Civitas, 1991, p. 16.

28 Contrario a todo lo expuesto, cabe destacar que alin existe un sector que propone dotar a la corrupcion de un fin favorable, como es el
caso de la corriente seguida por Malem, ya que advierte en ella un efecto modernizador y de dinamizacion a la sociedad, especificamente
a la burocracia. En: MALEM SALENA, Jorge. La corrupcién, aspectos éticos, econémicos y juridicos. Barcelona: Gedisa, 2002, p. 61 y
ss.

29 Pagina web de Biblioteca Virtual en Responsabilidad Social y temas relacionados: http:/www.bibliotecavirtualrs.com/wp-
content/uploads/2011/05/estudio_la_corrupcion_en_america_latina.pdf. Consulta: 18 de octubre de 2020. Con esa misma idea, pero
desde una vision de la gestion publica, el Banco Mundial defini6 la corrupcién como. “(...) el abuso de un puesto publico para ganancia
privada. El Banco Mundial desglosa el concepto de corrupcion, y hace principal hincapié en la distincion entre la corrupcion como
captura del estado y la corrupcion administrativa (...)". En: Ibidem. Por su parte, Transparencia Internacional considera a la corrupcion
como: “(...) el abuso del poder encomendado para el beneficio propio”. En: Péagina web de Trasparencia Internacional:
https://www.transparency.org/files/content/pressrelease/Preguntas_frecuentes.pdf. Consulta: 01 de octubre de 2020. A su vez, la clasifica
en: “(...) corrupcion a gran escala, menor y politica, segin la cantidad de fondos perdidos y el sector en que se produzca”. En: Pagina
web de Trasparencia Internacional Espafia: https:/transparencia.org.es/wp-content/uploads/2014/10/Gu%C3%ADa-de-lenguaje-claro-
sobre-lucha-contra-la-corrupci%C3%B3n.pdf. Consulta: 17 de octubre de 2020.

30 Se refiere a los problemas relacionados con la corrupcion que son tratados de forma indistinta, las diferencias de corrupcion dentro del
ambito juridico, los que son calificados por la poblacion, los actos que afectan los intereses publicos pero no estan reconocidos en el
ordenamiento legal y, finalmente, las diferencias entre las distintas sociedades en la utilizacion de la palabra corrupcion. En: MONTOYA
VIVANCO, Yvan (Coordinador). Manual sobre delitos contra la administracion publica. Lima: Idehpucp, 2015, p. 17.
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como: “(...) el abuso de un poder encomendado para obtener beneficios particulares
(economicos o no) que viola la norma en perjuicio de intereses generales o del interés
publico. Se trata de una definicion amplia que puede abarcar tanto la corrupcion publica

como privada !

Con una vision desde la criminalidad econémica, Baigun y Biscay refieren que: “(...)
enfocar el fenomeno de la corrupcion exige tener en cuenta los problemas asociados a la
administracion de los bienes publicos, pero también tener presente que su expansion hacia
el ambito privado es explicable a partir de la gravitacion de las empresas sobre la vida

social y politica de los paises ™.

Tal como se aprecia, la corrupcion es un fendémeno global que ha pasado de estar
exclusivamente vinculada con la administracion publica a hallarse comprendida también en
la esfera privada®®. Por ello, resulta importante la definicion dada en el Decreto Supremo
N° 042-2018-PCM, de fecha 22 de abril de 2018, que establecid las medidas para fortalecer
la integridad publica y la lucha contra la corrupcion, donde se sefiald que ésta se concibe
como un: “Mal uso del poder publico o privado para obtener un beneficio indebido;
economico, no economico o ventaja directa o indirecta; por agentes publicos, privados o

ciudadanos; vulnerando principios y deberes éticos, normas y derechos fundamentales”.

Podemos considerar que las ideas recabadas sobre el concepto de corrupcion privada no se
alejan de la esencia principal de la definicion de corrupcion publica, en lo que se refiere al
abuso del poder. Pero, debemos enfatizar que su enfoque de represion se dirige a un ambito

distinto, en donde los particulares desarrollan sus actividades econdémicas y pretenden

31 fdem, p. 18. En la idea de considerar también compleja la definicion de corrupcion a MADRID VALERIO, Cecilia y PALOMINO
RAMIREZ, Walter. “Analisis de la tipificacion de la corrupcion privada en el Pert: juna estrategia global contra la corrupcion también
debe involucrar a los particulares? ;y las empresas? Revista lus et veritas. Lima, 2019, N° 58, p. 34.

32 BAIGUN, David y BISCAY, Pedro. “Actuacién preventiva de los organismos estatales y no estatales en el &ambito de la corrupcién y la
criminalidad econdémica”. En: Delincuencia economica y corrupcion. Su prevencion penal en la Union Europea y el Mercosur”. Buenos
Aires: Ediar, 2006, p. 17.

33 Irene Navarro Frias y Lourdes V. Melero Bosch comentan que la concretizacion del delito de corrupcion entre particulares no debe de
resultar novedoso dados los documentos internacionales que se han redactado en donde se insta a los paises que los conforman a
incentivar una politica criminal tendente a condenarlo. En: NAVARRO FRIAS, Irene y MELERO BOSCH, Lourdes V. “Corrupcion
entre particulares y tutela del mercado”. Revista InDret. Barcelona, 4/2011: http://www.indret.com/pdf/845_1.pdf. Consulta: 01 de
octubre de 2020. Asimismo, el maestro italiano Luigi Foffani es certero cuando afirma que hablar de corrupcion privada deja una
sensacion extrafia para quienes conviven con un esquema penal tradicionalista. En: FOFFANI, Luigi y otros. “La corrupcion privada”. En
Fraude y corrupcion en el derecho penal economico europeo. Eurodelitos de corrupcion y fraude. Cuenca: Ediciones de la Universidad
de Castilla - La Mancha, 2006, p. 381-392.
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obtener, mediante el empleo de comportamientos contrarios al ordenamiento, una mejor
posicion en el mercado para conseguir mayores ingresos de capital, como también, adquirir
una ventaja causando un perjuicio a la empresa, fundamentos que se condicen con la
tipificacion del delito de corrupcion en el &mbito privado (art. 241°-A CP) y el delito de
corrupcion al interior de entes privados (art. 241°-B CP) incorporados a nuestro Codigo

Penal.

2.2 Fundamento de la intervencion del derecho penal en la corrupcion privada

Para entender mejor las razones de la intervencion del derecho penal en la corrupcion
privada observemos el siguiente ejemplo: imaginemos al jefe de compras de una casa
comercial que se le ordena gestionar la adquisicion de prendas de vestir para venderlas en
el establecimiento donde labora. En dicho tramite analiza a tres proveedores que le ofrecen
el mismo producto, pero cada uno a diferente precio. Asi, tenemos que el proveedor A le
ofrece venderle a S/. 10.00 soles cada prenda, el proveedor B le ofrece venderle a S/. 15.00
soles cada prenda y el proveedor C le ofrece venderle a S/. 20.00 soles por prenda, con el
agregado que el proveedor C le ofrece indebidamente el 5% de la venta si le compra
solamente a ¢él. Ante tan beneficioso ofrecimiento el jefe de compras acepta la oferta del

proveedor C y éste recibe el 5% de la venta tal como le fue prometido.

Para cualquier ciudadano la situacion descrita pasaria desapercibida por resultar cotidiana
ya que dicho comportamiento no se encuentra ligado con la administracion publica, no
generando, por ende, alarma social. Esto refleja una realidad en la que las empresas
privadas también desarrollan una intervencion corrupta con miras a obtener un beneficio,
sea patrimonial o de otra naturaleza, no mereciendo que permanezca impune como un

“anti-valor tolerable”, conforme lo sefiala el profesor Rojas Vargas*.

Desde un plano administrativo, un hecho como el sefialado generaria que se aplique la
normativa regulada en el Decreto Legislativo N° 1044, que aprueba la ley de represion de

la competencia desleal, publicada en el diario oficial “El Peruano” el 26 de junio de 2008,

34 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Publica. Segunda Edicion. Lima: Grijley, 2000, p. 358.
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cuyo propdsito, conforme se indica en su parte considerativa: “(...) fortalecera
sustancialmente el marco regulatorio de defensa de la leal competencia, lo que, a su vez,
incentivara la eficiencia economica en el mercado nacional, promovera la competitividad
economica del pais y mejorard el bienestar de los consumidores, estableciendo un

ambiente apropiado para las inversiones”.

Ahora bien, en el Plan Nacional de Integridad y Lucha contra la Corrupcion 2018-2021,
aprobado mediante el Decreto Supremo N° 044-2018-PCM, publicado en el diario oficial
“El Peruano” el 26 de abril de 2018, se puso como un eje objetivo especifico el reforzar el
sistema de justicia penal. Para esta finalidad, se buscd consolidar el marco normativo penal
para evitar lagunas de impunidad, encontrandose dentro de sus planes la tipificacion del

delito de corrupcion privada.

Para esta tltima intencion, mediante la Ley N° 30823, publicada en el diario oficial “El
Peruano” el 19 de julio de 2018, se delegd al Poder Ejecutivo la facultad de legislar en
materia de gestion econdémica y competitividad, de integridad y lucha contra la corrupcion,
de prevencion y proteccion de personas en situacion de violencia y de vulnerabilidad y de
modernizacion de la gestion del Estado. En dicha delegacion se permitid legislar al
mencionado poder estatal para que se incorpore al Codigo Penal el delito de corrupcion
privada, enfatizando que el ambito de proteccion de este delito se dirigira a aquellas

conductas que atenten contra la libre y leal competencia empresarial.

Como consecuencia de ello, se emitio el Decreto Legislativo N° 1385, que sanciona la
corrupcion en el ambito privado y al interior de entes privados, siendo ubicados
sistematicamente en los articulos 241°-A y 241°-B, respectivamente, dentro del capitulo
IV, denominado “De otros delitos economicos” del Titulo IX correspondiente a los “Delitos

contra el orden econdmico”.
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Corresponde indicar que en el informe del indice de percepcion de la corrupcion de
Transparencia Internacional del afio 2019°° se sefiala que el Perti se encuentra en el puesto
101 de 180 paises, lo que no hace mas que generar preocupacion por el alto nivel de
desazén y desconcierto de la poblacién por tan grave problema que aqueja a nuestra

sociedad.

Por este motivo, la introduccidon a nuestro catalogo penal del delito de corrupcion privada
no deja de lado que la corrupcion es una realidad que también se ha incrustado en las
relaciones comerciales privadas y, conforme se ha planteado®®, su represion contribuye a
que se permita una competencia leal e igualdad de oportunidades para todos los

intervinientes en la adquisicion o comercializacion de bienes y mercancias.

A razén de lo tltimo anotado, la regulacion en nuestro ordenamiento juridico del delito de
corrupcion privada debe conllevar al empleo de un instrumento mas en la lucha contra la
corrupcidn, en este caso, en el dmbito privado. Para este fin, la dacion de esta tipificacion
buscara poner sobre el tapete que las conductas corruptas realizadas por los privados,
ademas de generar represion penal, orientaran el desarrollo adecuado, y conforme a la
norma, de sus comportamientos, permitiéndose asi un correcto ejercicio de la competencia

a nivel econdémico.

Sin perjuicio de lo indicado, no se debe dejar de lado que, si bien se podria considerar que
con los mecanismos extrapenales no se lograba la inocuizacion de las conductas que
atentaban contra la competencia leal y los fines sefialados en la norma administrativa, al
formar parte el Pert de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico —
OCDE, correspondia que oriente su marco legal dentro de las directivas que ésta regula a

fin de que alcance los estandares de los paises miembros que la conforman.

35 Pagina web de Proética: https://www.proetica.org.pe/wp-content/uploads/2020/01/CPI12019 Report ES-WEB.pdf. Consulta: 24 de
setiembre de 2020.

36 En el Proyecto de Ley N° 1265-2016-CR, denominado: “Ley que incorpora al Cdédigo Penal el articulo 198°-B que sanciona la
corrupcion en la administracion privada”, presentado por el Grupo Parlamentario Fuerza Popular el 20 de abril de 2017, se pretendid
colocar el delito de corrupcion privada dentro del Capitulo VI del Coédigo Penal referido al fraude en la administracion de personas
juridicas. Luego, con el Proyecto de Ley N° 1773/2017-MP, denominado: ‘“Proyecto de Ley que propone incorporar el articulo 214-A del
Codigo Penal referido a sancionar los delitos de corrupcion privada”, presentado por el Ministerio Publico el 11 de agosto de 2017, se ha
buscado proteger con dicha iniciativa “la confianza en las relaciones comerciales y en el funcionamiento del sistema economico y la
competencia leal”.
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Entre las lineas directrices que nuestro pais debia de adoptar se encuentran las dirigidas a la
“Lucha contra la contra la corrupcion, las peticiones de soborno y otras formas de
extorsion”, sefalandose que: “Las empresas no deberan ofrecer, prometer, dar ni solicitar,
directa o indirectamente, pagos ilicitos u otras ventajas indebidas para obtener o
conservar un contrato u otra ventaja ilegitima. Las empresas deberdn, asimismo, rechazar

cualquier soborno y otras formas de extorsion’”’.

2.3 Normas internacionales que sustentan la persecucion de los delitos de

corrupcion privada

Con la incorporacién del Pera a la Convencién Interamericana contra la Corrupcion’®,
adoptada en 1996, se constituyé un esfuerzo adicional del Estado en la busqueda y
reforzamiento de mecanismos para, segun se indica: “(...) prevenir, detectar, sancionar y
erradicar la corrupcién’°, habiéndose dirigido este objetivo, hasta ese momento, a un

ambito exclusivamente publico.

Antes de la criminalizacion de la corrupcion privada en nuestra legislacion, el Pert ya
formaba parte de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion del afio
2003%, acuerdo que suscribié también para fortificar los mecanismos que emplea para
contrarrestar el dafio y los problemas que genera la corrupcion, con el agregado que en
dicha convencion se tomo en cuenta al sector privado y se incluyeron disposiciones para

prevenirlo y tipificarlo.

De esta manera, en su articulo 21° se hace hincapié al soborno en el sector privado,
afirmandose que: “Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas

legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se

37 Pagina  web  de la Organizacion  para la  Cooperacion y  Desarrollo Econémico -  OCDE:
https://www.oecd.org/daf/inv/mne/MNEguidelinesESPANOL.pdf. Consulta: 15 de noviembre de 2020.

38 Suscrita el 29 de marzo de 1996, aprobada por el Congreso mediante Resolucion Legislativa N° 26757, de fecha 05 de marzo de 1997 y
promulgada el 12 de marzo de 1997. En: Péagina web de la Comision de Alto Nivel Anticorrupcion:
https://can.pcm.gob.pe/2013/01/instrumentos-internacionales/. Consulta: 19 de noviembre de 2020.

39 Convencion Interamericana contra la Corrupcion. Loc. cit.

40 Suscrita el 10 de diciembre de 2003, aprobada por el Congreso mediante Resolucion Legislativa N° 28357, de fecha 30 de setiembre de
2004 y promulgada el 5 de octubre de 2004. En: Pagina web de la Comision de Alto Nivel Anticorrupcion. Loc. cit.
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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, faltando al deber inherente a sus funciones, actue o se abstenga de actuar; y, 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’.

A esto se atina una serie de menciones sobre el compromiso que debe tener cada Estado
parte para que estructure un mejor procedimiento de integridad en las empresas privadas,
segun se refiere: “(...) para la promocion del uso de las buenas prdcticas comerciales

entre las empresas y en las relaciones contractuales de las empresas con el Estado’™!.

Asimismo, resulta importante precisar que existen otros acuerdos y convenios
internacionales que, si bien el Pert no forma parte, vienen a ser una muestra sobre el
desarrollo de una conciencia contra la corrupcion privada, que en algunos casos aun se
mostraria como un espacio de impunidad pero cuya sancion deviene en necesaria. Asi

tenemos:

e (Convenio penal sobre la Corrupciéon del Consejo de Europa, realizado en

Estrasburgo el 27 de enero de 1999*2,

41 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Loc. cit.

42 Convenio penal sobre la corrupcion del Consejo de Europa: https:/www.boe.es/eli/es/ai/1999/01/27/(1). Consulta: 19 de noviembre de
2020:

“(.)

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 o trabaje en 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 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 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”.
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e Accion comun de la Unién Europea relativa a la Lucha contra la Corrupcion en el
Sector Privado del 22 de diciembre de 1998%; y
e Decision marco 2003/568/JAI relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector

privado, de fecha 22 de julio de 2003*.

2.4 Ejemplos de legislacion comparada que regula el delito de corrupcion
privada

En el caso de Espaia, el delito de corrupcién privada se encuentra contenido en el articulo
286 bis de su Codigo Penal, bajo la denominacion de los delitos de “corrupcion en los

negocios™. Entre las particularidades de esta norma se advierte la proporcionalidad de la

4 Accion comin de la Union Europea relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector privado: https://op.europa.cu/en/publication-
detail/-/publication/e924646a-2992-40d3-ba8b-03bddcdc7149/language-es. Consulta: 19 de noviembre de 2020:

“(..)

Articulo 2

Corrupcion pasiva en el sector privado

1. A efectos de la presente Accion comun, constituird 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 o abstenerse de realizar un acto
incumpliendo sus obligaciones.

2. Con la salvedad contemplada en el apartado 2 del articulo 4, 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 o la ejecucion irregular de un contrato.

Articulo 3

Corrupcion activa en el sector privado

1. A efectos de la presente Accion comun, constituird corrupcion activa en el sector privado la accion intencionada de quien prometa,
ofrezca o dé, 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. Con la salvedad contemplada en el apartado 2 del articulo 4, cada Estado miembro adoptard 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 o la ejecucion irregular de un contrato.

()"

4 Decision  Marco  2003/568/JAI  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.
Consulta: 19 de noviembre de 2020:

“()

Articulo 2

Corrupcion activa y pasiva en el sector privado

1. Los Estados miembros tomardan 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:

a) prometer, ofirecer o entregar, directamente o a través de un intermediario, a una persona que desempeiie 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 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 desempeiien 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.

()"

45 Codigo Penal de Espaiia:

()

Articulo 286 bis.

23


https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e924646a-a992-40d3-ba8b-03bddcdc7149/language-es
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e924646a-a992-40d3-ba8b-03bddcdc7149/language-es
http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/europa/corrupcion/2003-Decision-Marco-2003-568-corrupcion-sector-privado.htm

sancion (multa) en atencion a la cuantia del beneficio y su aplicacion para casos dentro del

ambito el deportivo cuando se pretenda alterar de forma indebida el resultado.

En el Codigo Penal Aleman encontramos la corrupcion privada del § 298 al § 300, dentro
del apartado “hechos punibles contra la competencia™®. En esta normativa se destaca el
hecho de que en el tipo penal se describa supuestos de desistimiento y que sea considerada

una modalidad agravada cuando es cometido el delito por una organizacion criminal.

Por su parte, en el articulo 2635° del Cédigo Civil italiano*’ se regula la corrupcion entre

particulares como un delito societario, enfocando su reproche desde el ambito de deslealtad

1. El directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa mercantil o de una sociedad que, por si o por persona
interpuesta, reciba, solicite o acepte un beneficio o ventaja no justificados de cualquier naturaleza, para si o para un tercero, como
contraprestacion para favorecer indebidamente a otro en la adquisicion o venta de mercancias, o en la contratacion de servicios o en las
relaciones comerciales, sera castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro anos, inhabilitacion especial para el ejercicio de
industria o 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 serd castigado quien, por si o 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 contraprestacion para que le favorezca indebidamente a él o a un tercero fiente a
otros en la adquisicion o venta de mercancias, contratacion de servicios o en las relaciones comerciales.

3. Los jueces y tribunales, en atencion 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, 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
competicion deportiva de especial relevancia economica o deportiva.

A estos efectos, se considerard competicion deportiva de especial relevancia economica, aquélla en la que la mayor parte de los
participantes en la misma perciban cualquier tipo de retribucion, compensacion o ingreso economico por su participacion en la
actividad; y competicion deportiva de especial relevancia deportiva, la que sea calificada en el calendario deportivo anual aprobado por
la federacion deportiva correspondiente como competicion oficial de la maxima categoria de la modalidad, especialidad, o disciplina de
que se trate.

5. A los efectos de este articulo resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 297.

(..)".

46 Codigo Penal de Alemania:

“§ 298. Acuerdos restrictivos de la competencia en Incitaciones publicas

(1) Quien presente en una licitacion publica sobre mercancia o servicios comerciales una oferta que se base en un acuerdo ilegal que
tiene por objetivo motivar al organizador a la aceptacion de una propuesta determinada, serd castigado con pena privativa de la
libertad hasta cinco afios o con multa (2) A la licitacion publica se equipara en el sentido del inciso 1 la licitacion privada de un pedido
después de un concurso previo de participacion (3) Conforme al inciso 1, también en relacion con el inciso 2, no sera castigado quien
impida que el organizador acepte la propuesta o que éste ofrezca sus servicios. Si sin intervencion del autor no se acepta la propuesta o
no se ofiece los servicios del organizador, entonces permanecerd sin castigo si se esfuerza voluntaria y seriamente para impedir la
aceptacion de la propuesta o la prestacion de los servicios.

$§299. Corruptela y soborno en el trdfico comercial

(1) Quien como empleado o encargado de un establecimiento comercial exija, permita que le prometan o acepte en el trdfico comercial
una ventaja para si o para un tercero como contraprestacion para que prefiera a otro de manera desleal en la adquisicion de mercancia
o servicios comerciales, serd castigado con pena privativa de la libertad hasta tres aiios o con multa. (2) De igual manera serd castigado
quien en el trafico comercial con fines de competencia ofrezca, prometa o conceda a un empleado o encargado de un establecimiento
comercial una ventaja para éste o para un tercero como contraprestacion para que prefiera a él u a otro de manera desleal en la
adquisicion de mercancia o servicios comerciales.

$ 300. Casos especialmente graves de la corruptela y soborno en el trafico comercial

En casos especialmente graves un hecho segun el § 299 se castigard con pena privativa de la libertad de tres meses hasta cinco afios. Un
caso especialmente grave se presenta cuando: 1. el hecho se refiera a una ventaja de grandes dimensiones, o 2. el autor actiie
profesionalmente o como miembro de una banda que se haya asociado para cometer continuamente hechos de esta indole .

47 Codigo Penal de Italia:

“Art. 2635.- Corrupcion entre privados
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a la persona juridica. De este modo, se regula su investigacion y sancion a instancia del
ofendido, pero pasara a ser de interés publico cuando se contravenga la competencia en la

actividad comercial de adquisicion de bienes y servicios.

En el plano latinoamericano, el articulo 250°-A del Codigo Penal de Colombia*®, establece
esta figura dentro de los delitos contra el patrimonio econémico, especificamente de “abuso
de confianza”. En este caso, el ilicito se orienta a la existencia de un necesario perjuicio a la

empresa, sin el cual, no se podria configurar.

En el Codigo Penal de Chile®, el articulo 287 bis introduce también la corrupcién de
privados dentro de los “crimenes y simples delitos relativos a la industria, al comercio y a

las subastas publicas”. Respecto a la sancion, se sefiala la imposicion de una pena de

Salvo que el hecho constituya un delito mas grave, los directores, los directores generales, los ejecutivos encargados de la redaccion de
los documentos contables corporativos, los alcaldes y liquidadores, de las empresas o entidades privadas que, incluso por personas
interpuestas, soliciten o reciben, para si mismos o para otros, dinero u otra utilidad indebida, o aceptan su promesa, para cumplir u
omitir un acto en incumplimiento de las obligaciones inherentes a su oficio o de las obligaciones de lealtad, son castigados con el
encarcelamiento de uno a tres arios.

La misma sancion se aplica si el hecho es cometido por aquellos que en el area organizativa de la empresa o del organismo privado
ejercen funciones de gestion distintas de las de las mencionadas en el parrafo anterior.

La prision se aplicara hasta un aiio y seis meses si el hecho es cometido por personas sujetas a la direccion o supervision de una de las
personas mencionadas en el parrafo primero.

Los que, incluso por persona interpuesta, ofrezcan, propongan o den dinero u otra utilidad no debida a las personas indicadas en los
parrafos primero y segundo, seran castigados con las sanciones previstas en el mismo.

Las sanciones establecidas en parrafos anteriores se duplicaran si son empresas con valores cotizados en los mercados regulados
italianos u otros Estados de la Union Europea o difundidas entre el puiblico en una medida significativa en el sentido del articulo 116 del
Texto Unico de Disposiciones sobre intermediacién financiera, tal como se establece en el Decreto Legislativo N° 58, de 24 de febrero de
1998, y modificaciones ulteriores.

Se procesa por querella de la persona ofendida, excepto que del hecho se derive una distorsion de la competencia en la adquisicion de
bienes o servicios”.

48 Codigo Penal de Colombia:

“(.)

Articulo 250-A. Corrupcion privada

El que directamente o por interpuesta persona prometa, ofrezca o conceda a directivos, administradores, empleados o asesores de una
sociedad, asociacion o fundacion una dadiva o cualquier beneficio no justificado para que le favorezca a él o a un tercero, en perjuicio
de aquella, incurrira en prision de cuatro (4) a ocho (8) aiios y multa de diez (10) hasta de mil (1.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Con las mismas penas sera castigado el directivo, administrador, empleado o asesor de una sociedad, asociacion o fundacion que, por si
o por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte una dadiva o cualquier beneficio no justificado, en perjuicio de aquella.
Cuando la conducta realizada produzca un perjuicio economico en detrimento de la sociedad, asociacion o fundacion, la pena serd de
seis (6) a diez (10) aios”.

49 Codigo Penal de Chile:

“ART. 287 bis.

El empleado o mandatario que solicitare o aceptare recibir un beneficio economico 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 serd sancionado con la pena
de reclusion 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 economica, la multa serd de cincuenta a quinientas unidades tributarias mensuales.

ART. 287 ter.

El que diere, ofreciere o consintiere en dar a un empleado o mandatario un beneficio economico o de otra naturaleza, para si o un
tercero, para que favorezca o por haber favorecido la contratacion con un oferente por sobre otro serd castigado con la pena de
reclusion menor en su grado medio, en el caso del beneficio dado u ofrecido, o de reclusion menor en su grado minimo, en el caso del
beneficio consentido. Ademas, se le sancionard con las penas de multa sefialadas en el articulo precedente .
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reclusion (privativa de la libertad) pero a su vez se consigna el pago de una multa cuyo

calculo consistira en el doble del beneficio solicitado o aceptado.

Del analisis de la legislacion comparada, a decir de Chanjan, se realza la existencia de
distintos modelos de represion de la corrupcion privada, los cuales se pueden clasificar en:
“(...) i) modelo patrimonialista, ii) modelo de la deslealtad, iii) el modelo de la proteccion

de la leal competencia; y iv) el modelo mixto .

Asi entonces, conforme a la regulacion anotada, estando al modelo que se adopte, la
ubicacion donde sistematicamente se incorpore el tipo penal, la consecuencia juridica que
se le asigne como consecuencia de la comision del hecho, el tratamiento penal o extrapenal
que se le brinde, entre otros aspectos a tener presente, es visible la preocupacion de otros
paises de contar con una regulacion sobre la corrupcion privada por ser un fendbmeno que

no puede ser desatendido ni dejarse de lado.

En correlato con lo indicado, Gili -citado por Madrid y Palomino- nos brinda una idea que,
ademas de justificar la positivizacién de la corrupcion privada, ampara dicha necesidad
para: “(...) reforzar la conciencia de la poblacion en cuanto a que la corrupcion en el
ambito comercial afectaba no solo a las empresas, sino que constituia un comportamiento

socialmente daiioso, las que animaron al legislador a su traslado al Cédigo penal ™'

Corresponde entonces valernos de las experiencias de los paises que han regulado este
ilicito con miras a desarrollar una dogmatica s6lida que permita establecer las bases de una
eficiente persecucion penal en este tipo de casos. Ello aunado, a la emision de
jurisprudencia relevante por parte de nuestras méaximas instancias de administracion de
justicia que contribuirdn a delimitar los criterios que se deberdn asumir en mérito a la

casuistica que se presente.

30 A su vez el autor menciona que: “(...) en el dmbito europeo, se pueden mencionar a Bélgica, Bulgaria, Francia, Portugal, Reino
Unido, Espaiia, Alemania, Austria, Italia y Polonia como algunos paises que tienen un delito de corrupcion privada. Asimismo, en el
contexto latinoamericano, sancionan penalmente estas conductas paises como Perti, Colombia y Chile”. En: CHANJAN DOCUMENT,
Rafael y TORRES PACHAS, Ricardo David. “Aspectos politico-criminales y comparados de la corrupcion privada: A propdsito de su
incriminacion en el Peru”. Revista Derecho & Sociedad. Lima, 2019, N° 52, p. 135.
5 MADRID VALERIO, Cecilia y PALOMINO RAMIREZ, Walter. Op. cit. p. 43.
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CAPITULO Ill: EL ESTADO EN LA PERSECUCION DEL DELITO DE
CORRUPCION AL INTERIOR DE ENTES PRIVADOS

3.1 La necesidad de persecucion publica en el delito corrupcién al interior de
entes privados

Al adscribirse el Perti a la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion y la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion el Estado asumi6é el compromiso de
establecer un marco legal idéneo para denunciar, investigar y sancionar los delitos tanto de

corrupcion publica como privada.

Sin perjuicio de ello, se hace hincapi€ que el tratamiento de la corrupcion en nuestro pais
no es un tema aislado que tuvo como cimientos la normativa internacional mencionada en
lineas anteriores, sino que es considerado un problema de interés publico que tiene

raigambre constitucional a través del principio de proscripcion de la corrupcion®?.

Al respecto, si bien el citado principio no se expresa y/o detalla de manera literal en la
Constitucion Politica del Estado, de la lectura de sus articulos 39°, 41°, 43°, 44°, 45° y

76°%% se manifiesta que el combate contra la corrupcion goza de proteccion constitucional.

52 Un mayor desarrollo sobre este tema en: SOTOMAYOR, Jimmy. “;Reconoce la Constitucion en alguno de sus articulos a la lucha
contra la corrupcion?”. En: Pagina web de LP Derecho: https:/Ipderecho.pe/reconoce-la-constitucion-en-alguno-de-sus-articulos-a-la-
lucha-contra-la-corrupcion/. Consulta: 06 de diciembre de 2020.

33 Constitucion Politica del Estado:

“Articulo 39.- Funcionarios y trabajadores publicos

Todos los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacion (...).

()

Articulo 41.- Declaracion Jurada de bienes y rentas

Los funcionarios y servidores publicos que sefiala la ley o que administran o manejan fondos del Estado o de organismos sostenidos por
éste deben hacer declaracion jurada de bienes y rentas al tomar posesion de sus cargos, durante su ejercicio y al cesar en los mismos.
La respectiva publicacion se realiza en el diario oficial en la forma y condiciones que seiiala la ley.

Cuando se presume enriquecimiento ilicito, el Fiscal de la Nacion, por denuncia de terceros o de oficio, formula cargos ante el Poder
Judicial.

La ley establece la responsabilidad de los funcionarios y servidores publicos, asi como el plazo de su inhabilitacion para la funcion
publica.

El plazo de prescripcion se duplica en caso de delitos cometidos contra el patrimonio del Estado.

()

Articulo 43.- Estado democratico de derecho. Forma de Gobierno

La Republica del Peru es democratica, social, independiente y soberana.

El Estado es uno e indivisible.

Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segun el principio de la separacion de poderes.

Articulo 44.- Deberes del Estado

Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos, proteger a
la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo
integral y equilibrado de la Nacion (...).
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Incluso, de una interpretacion ontologica y teleoldgica, se puede afirmar que también

abarca la represion de la corrupcion en un ambito privado.

En concordancia con lo sefialado, el Tribunal Constitucional indicé que: “(...) no solo cabe
considerar que el buen funcionamiento de la Administracion Publica constituye un bien de
indole constitucional cuya proteccion podria justificar la intervencion del Derecho penal,
sino que el propio combate contra toda forma de corrupcion goza también de proteccion
constitucional, lo que este Tribunal ha deducido de los articulos 39° y 41° de la
Constitucion. (006-2006-CC, resolucion de aclaracion del 23 de abril de 2007) asi como
del orden democratico previsto en el articulo 43 de la Constitucion (Exp. N° 009-2007-A1,
0010-2007-A1, acumulados, fundamento N° 58). Ello resulta coherente con el Preambulo
de la Convencion Interamericana contra la corrupcion, la cual establece que “la
Democracia representativa, condicion indispensable para la estabilidad, la paz y el
desarrollo de la region, por su naturaleza, exige combatir toda forma de corrupcion en el
egjercicio de las funciones publicas, asi como los actos de corrupcion especificamente

vinculados con tal ejercicio”*.

Otro elemento relacionado con lo precedentemente expuesto, y que ahonda en la necesaria
intervencion estatal en la lucha contra toda forma de corrupcion, es que en el numeral 2 del
articulo 8° de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, se estipuldo que: “Cada Estado Parte considerara la

posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para

Articulo 45.- Ejercicio del poder del Estado

El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las
leyes establecen (...).

()

Articulo 76.- Obligatoriedad de la Contrata y Licitacion Publica

Las obras y la adquisicion de suministros con utilizacion de fondos o recursos publicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y
licitacion publica, asi como también la adquisicion o la enajenacion de bienes.

La contratacion de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala la Ley de Presupuesto se hace por concurso publico. La
ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.

34 STC Exp. N° 00017-2011-PI/TC, de fecha 03 de mayo de 2012. Fundamento juridico 16. Es importante considerar lo afirmado por la
profesora Novoa cuando, desde una perspectiva de derechos fundamentales, cuya proteccion inherente corresponde al Estado, refiere que
la definicion de corrupcion dada mediante Decreto Supremo N° 119-2012-PCM, publicado en el diario oficial “El Peruano” el 09 de
diciembre de 2012, que aprobo el plan nacional de lucha contra la corrupcion 2012-2016%*: “Se trata de un concepto acertado en tanto
comprende no solo los actos de corrupcion que se dan al interior de las instituciones estatales, sino también aquellas conductas
cometidas por agentes del sector privado y que también pueden tener efectos perjudiciales para la ciudadania. Pero sobre todo, es
importante que la definicion comentada reconozca expresamente la transgresion de derechos fundamentales que los actos corruptos
ocasionan”. En: NOVOA CURICH, Yvana Lucia. “La corrupcion como mecanismo de discriminacion”. Revista Derecho & Sociedad.
Lima, 2016, N° 47, p. 216.
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tipificar como delito los actos a que se refiere el parrafo 1 del presente articulo cuando
esté involucrado en ellos un funcionario publico extranjero o un funcionario internacional.
Del mismo modo, cada Estado Parte considerard la posibilidad de tipificar como delito

otras formas de corrupcion”.

Cabe mencionar que la incorporacion del delito de corrupcion al interior de entes privados
como uno de persecucion privada se alinea con el hecho de que este ilicito tenga a la

13 y el patrimonio de la empresa como bienes juridicos protegidos®’. Pero,

competencia lea
mas bien, consideramos que con esto se viene a imponer un cerrojo a la justicia penal ya
que genera una condicidon que no es coherente con una politica criminal que se precie de
enarbolar una lucha frontal contra la corrupcion, generandose mas bien ambitos de

impunidad que no se pueden tolerar.

Se resalta la critica realizada por Romy Chang, quien describe como incongruente el hecho
de que este ilicito dependa exclusivamente de los particulares. Asi, dentro de sus ideas ella
expresa que: “(...) el delito que ocasiona un mayor daio -en comparacion con el delito de
corrupcion privada- es el delito de corrupcion al interior de los entes privados debido a
que no solo lesiona la leal competencia sino el patrimonio de la empresa”. Pese a ello, al
ser de accion privada solamente se iniciara accion penal si la empresa perjudicada
denuncia, siendo ésta ultima la quien realmente decide si se denuncia o no ese hecho,
ocasionando que el Estado pierda competencia, vislumbrandose un contrasentido de cara

a lo que se buscaba con la norma .

% Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos:
https://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf. Consulta: 05 de diciembre de
2020.

36 TIEDEMANN, Klaus. Derecho penal y nuevas formas de criminalidad. Segunda edicion. Grijley: Lima, 2007, pp. 168-169.

7 El profesor Abanto, citando a Tiedemann, Heine y Vorbaum, sosteniendo esta misma opiniéon. En: ABANTO VASQUEZ, Manuel A.
Delitos economicos y delitos contra la administracion publica. Lima: Grijley, 2014, p. 693. Con un criterio distinto, sefialando que el
bien juridico protegido seria los deberes de lealtad que deben respetar quienes actlien en representacion de la persona juridica o aquellos
que tomen decisiones que pueden comprometerla en: MADRID VALERIO, Cecilia y PALOMINO RAMIREZ, Walter. Op. cit. p. 47.

8 Ver: CHANG KCOMT, Romy. Conferencia “El nuevo delito de corrupcion privada entre particulares”. Congreso internacional

“Problemas actuales del derecho penal”. PUCP, Lima, 10 de abril de 2019. En:
https://www.youtube.com/watch?v=DHGZ005zLg4&t=100s. Consulta: 06 de diciembre de 2020.
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Con similar mensaje, Madrid y Palomino, comentando el delito de corrupcion privada,
establecen que: “(...) a diferencia del delito de corrupcion en el ambito privado (articulo
241-A del Codigo Penal), solo la persona juridica afectada se encontrara habilitada para
denunciar el hecho, en tanto que se trata de un delito de accion privada. Finalmente,
debemos senialar que no nos queda clara la razon por la cual se realiza esta
diferenciacion, sobre todo si la tutela que se brinda a través de la de actos de corrupcion
al interior de entes privados trasciende al interés de las personas juridicas afectadas, tan
es asi que el delito de fraude en la administracion de las personas juridicas, que protegeria

el mismo bien juridico como lo hemos indicado, es de accién publica ™.

En esta medida, la regulacion en nuestro ordenamiento juridico del referido delito no puede
contener una clausula de dependencia hacia los particulares en razéon a que, como veremos,
se presentan una serie de circunstancias que, desde nuestro analisis, permiten apoyar la idea
que no estamos hablando de un delito que atenta inicamente a los particulares sino también
a la colectividad de distintas formas. Motivo por el cual, convenimos nuevamente con la
profesora Chang cuando considera que este actuar por parte del legislador es: “(...) un

retroceso en la lucha contra la corrupcion”.

3.2 Efectos de que el delito de corrupcion al interior de entes privados sea

perseguido solamente por ejercicio privado de la accion penal

La persecucion de la corrupcion al interior de entes privados puesta en las manos de la
iniciativa de los particulares, como bien se aseverd, dard cabida a la impunidad, pero
también a la arbitrariedad, debido a que las empresas no consideraran, ni remotamente,
denunciar este tipo de hechos. Con esto, no cabe duda que se apreciard un distanciamiento
al sustento constitucional e internacional resefiado anteriormente que resquebrajard el

esfuerzo y/o intencion de luchar férreamente contra toda forma de corrupcion.

9 MADRID VALERIO, Cecilia y PALOMINO RAMIREZ, Walter. Op. cit. p. 48.

60 Un mayor desarrollo de los fundamentos para sustentar este punto en CHANG KCOMT, Romy. Conferencia “La corrupcion en el
Pert: ambito publico y privado”. EGEPUD, Puno, 06 de octubre de 2019. En: https:/www.youtube.com/watch?v=kvYr4i-SJx8.
Consulta: 06 de diciembre de 2020.
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Para entender esta consecuencia tengamos presente el siguiente ejemplo de corrupcion al
interior de entes privados: consideremos que una importante empresa de venta de telefonia
resulta ser perjudicada por su administrador, quien ejerciendo de manera indebida sus
funciones, contratd una empresa que ofrece el servicio de mantenimiento y limpieza, pero
con menores estandares de calidad en comparacion con los otros postores y a un mayor
costo. Luego, en el decurso de las investigaciones se descubrid que el administrador de la
empresa de telefonia realizd dicha conducta a condicidon de que la empresa de

mantenimiento le brinde servicio de limpieza gratuito en su domicilio.

La consecuencia de lo descrito, méas que evidente, deberia ser que la empresa de venta de
telefonia, al verse afectada por un gasto mayor de un servicio que no era razonable con lo
que era requerido a raiz de un acuerdo irregular, proceda a denunciar a este trabajador por
el delito contemplado en el articulo 241°-B del Cdédigo Penal.- Corrupcion al interior de
entes privados. Pero, pese a ello, establecemos que eso no serd asi debido a que un privado
no se expondria a exteriorizar un problema dentro de su estructura interna que pudiera traer

consigo un dafio a su prestigio construido dentro del mercado®’.

Siguiendo este criterio, se aducira que el trabajo realizado durante muchos afios que les
permitio posicionarse en el medio comercial para lograr la aceptacion de sus clientes y
consumidores, destacando por encima de otras empresas, no puede ser mellado por un
asunto que se encuentra en su seno y que seria facil de resolverlo con el despido del

trabajador.

Notese que el mensaje que se encuentra implicito es que aquella persona que cometa este
delito no sera sancionado penalmente, quedando su actuar como un hecho impune resuelto
de cualquier otra forma distinta a los mecanismos penales legalmente establecidos, dejando
una sefal muy preocupante a la sociedad que menoscaba la lucha por reprimir todo acto de
corrupcion y un llamado a que se cometa este delito porque no habra una sancion penal de

por medio.

61 Con este mismo criterio FERNANDEZ VASQUEZ, Marcelo A. “Los delitos de corrupcion privada en el Pert”. Gaceta Penal &
Procesal Penal. Lima, 2020, N° 136, p. 131.
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Con lo cual, a tenor del irremediable desenlace a producirse, se considerara que en caso se
haga de conocimiento publico un hecho de corrupcion al interior de la empresa, ello traeria
como consecuencia nefasta que su nombre y/o marca se vea desprestigiado, ocasionandose,
adicionalmente, dependiendo de la gravedad del caso y de la repercusion social, una
disminucién en sus ingresos por el menoscabo a su nombre tras el alejamiento de sus

consumidores

Ante lo dicho, la consecuencia antes graficada deviene en inevitable que el delito de
corrupcion al interior de entes privados pase a formar parte de la lista de delitos que
conforman el llamado derecho penal simbolico, que a decir del profesor Villavicencio: “Se
constituye un Derecho Penal que no opera para disminuir la criminalidad, su efecto

simbdlico lo limita a calmar los temores y miedos de la sociedad .

Por su parte, el profesor Abanto, en lo referente a la penalizacion de las conductas de las
empresas particulares, de una forma mas intensa expresa que: “(...) se hace cada vez mas
necesaria una respuesta legal bien concebida, en el sentido de la concepcion global frente

a los ilicitos cometidos por empresas, y no un simple parchado”®.

En distinto sentido, haciendo el esfuerzo de dar un enfoque favorable con lo preceptuado en
la norma, quizas el legislador pretendid que el caracter privado de la sancidén penal sea con
el fin de que el empresariado se vea obligado a implementar y/o mejorar sus programas de
cumplimiento normativo, especialmente en su politica de entrega de regalos. Esto, con el
objetivo de que se adopten medidas de prevencidon necesarias al momento de que ejerzan

sus actividades comerciales para prevenir la comision de actos ilicitos.

Sin embargo, esta justificacion no tendria sostén ya que ni en la Ley N° 30424, que regula
la responsabilidad administrativa de personas juridicas, publicada en el diario oficial “El
Peruano” el 21 de abril de 2016, como tampoco en ninguna de sus modificatorias (Decreto

Legislativo N° 1352 y posteriormente la Ley N° 30835) se ha dispuesto que el delito de

62 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Loc. cit.
6 ABANTO VASQUEZ, Manuel A. Op. cit. p. 697.
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corrupcion al interior de entes privados forme parte del listado de ilicitos con los que se
sancionaria a la empresa. Por tanto, no tendria asidero amparar esto al no ser posible
legalmente, salvo la imposicion de consecuencias accesorias por haber tenido la persona

juridica intervencion en la comisién de un delito®.

En igual criterio, al no existir una obligacién legal de las empresas en implementar un
programa de cumplimiento normativo por ser facultativo, conforme lo sefiala el articulo
17°% de la norma antes comentada, el empresario privado no adoptard ese impulso de

fortalecer una cultura anticorrupcion dentro de su entidad.

El desarrollo de un programa de cumplimiento normativo que prevenga actos de corrupcion
genera un alto grado de empefio y responsabilidad por parte de las entidades privadas, lo
cual se encuentra delimitado en la guia practica del programa anticorrupcion de ética y
cumplimiento para las empresas, elaborado por la Oficina de las Naciones Unidas contra la
droga y el delito, en donde se enfatiza: “Un programa anticorrupcion efectivo debe estar
basado en el respaldo firme, explicito y visible del personal directivo de la empresa (...).
Este compromiso debe comenzar en las esferas mds altas de la empresa. El personal
directivo debe declarar abiertamente una tolerancia cero a la corrupcion, respaldada por

politicas y procedimientos que reafirmen ese compromiso”®.

Finalmente, para una mejor profundizaciéon del presente trabajo, asi como una
comprobacion practica de los efectos expuestos precedentemente, se solicitdé al Poder

Judicial®” que nos brinde informacion actualizada sobre la cantidad de procesos penales a

%4 En el articulo 1° de la Ley N° 30424 establece que: “(...) se regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por los
delitos previstos en los articulos 384, 397, 397-A4, 398 y 400 del Codigo Penal, en los articulos 1, 2, 3 y 4 del Decreto Legislativo 1106,
Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el Lavado de Activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y el crimen organizado y
en el articulo 4-A del Decreto Ley 25475, Decreto Ley que establece la penalidad para los delitos de terrorismo y los procedimientos
para la investigacion, la instruccién y el juicio . En el mismo sentido FERNANDEZ VASQUEZ, Marcelo A. Op. cit. p. 135.

6Ley N° 30424, Ley que regula la responsabilidad administrativa de personas juridicas:

“Articulo 17. Eximente por implementacion de modelo de prevencion

17.1. La persona juridica estd exenta de responsabilidad por la comision de los delitos comprendidos en el articulo 1, si adopta e
implementa en su organizacion, con anterioridad a la comision del delito, un modelo de prevencion adecuado a su naturaleza, riesgos,
necesidades y caracteristicas, consistente en medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir los delitos antes mencionados o para
reducir significativamente el riesgo de su comision (...)".

6 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito: Guia prdctica del programa anticorrupcion de ética y cumplimiento para
las empresas: https://www.unodc.org/documents/corruption/Publications/2013/13-85255 Ebook.pdf. Consulta: 08 de diciembre de 2020.
67 Mediante solicitud de acceso a la informacion publica, presentada el 21 de setiembre de 2020 al correo.
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nivel nacional que se encuentran en giro por el delito contemplado en el articulo 241°-B.-

corrupcion al interior de entes privados.

Con fecha 29 de setiembre de 2020 la Secretaria General de la Gerencia General del Poder
Judicial nos brind6 respuesta mediante la Carta N° 000222-2020-SG-GG-PJ, de fecha 25 de
setiembre del presente afno, indicandonos en la misma lo siguiente: (...) mediante el
Memorando N° 001146-2020-GP-GG, la Gerencia de Planificacion informa que no existen
registros sobre delitos de corrupcion en el ambito privado en la base de datos a nivel
nacional "%,

A raiz de esto, y atendiendo a que desde el 05 de setiembre de 2018 entr6 en vigencia el
Decreto Legislativo N° 1385, que sanciona la corrupcion en el ambito privado, el hecho de
no tener hasta la fecha ningin proceso penal en tramite por el delito de corrupciéon al
interior de entes privados -como tampoco de corrupcidon privada- corrobora con desazén
nuestra hipdtesis antes expuesta, manteniéndose ain ausente la proteccion a los bienes
juridicos protegidos del tipo penal y la motivacion a la sociedad que deberia brindar el

derecho penal para evitar que se contintie con estas practicas corruptas.

En la bisqueda de un cambio sera necesario que nuestra sociedad asuma el compromiso de
promover y combatir la corrupcion en el ambito privado, hecho que hasta la fecha no se
plasma. Tal vez, esto se produce para evitar que se escapen las negociaciones y
transacciones particulares que generan ganancias y movimiento econdémico en el pais, pero
eso no debe ser una razon para hacer de la corrupcion privada una costumbre, o peor aun,

una cultura que se enquiste en nuestra vida cotidiana.

3.3 El libre mercado y el derecho de los consumidores como bienes juridicos

protegidos en el delito de corrupcion privada al interior de entes privados

%8 El citado documento se encuentra incorporado como anexo al presente trabajo.
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Se ha sefialado lineas arriba que el ambito de proteccion del delito de corrupcion al interior

19 como al patrimonio de la

de entes privados se circunscribe tanto a la competencia lea
empresa’’. Ello, si bien lo consideramos acertado, del analisis realizado se advertiria
también a otros bienes de orden supraindividual que tendrian resguardo penal, como son el
libre mercado y el derecho de los consumidores, consagrados en los articulos 58° y 65° de

nuestra Carta Magna’!, respectivamente.

Para respaldar lo antes referido tengamos a bien considerar que en la comision del delito de
corrupcioén al interior de entes privados, ademas de atentar contra los bienes juridicos antes
anotados, se trasluce claramente que se dana el correcto funcionamiento del libre mercado
ya que, a decir del profesor Garcia Cavero, este concepto: “(...) significa, como idea
fundamental, que el precio de los bienes y servicios se determina espontaneamente por la
oferta y la demanda existentes en el mismo, a diferencia de la fijacion estatal de precios

propia del sistema de economia planificada’.

Aunado a esto, Bolea Bardon, comentando el tipo penal espanol, afirma que: “(...) la
doctrina mayoritaria en Espania sostiene que el bien juridico protegido en el art. 286 bis
CP es la leal competencia en la contratacion de bienes y servicios como medio para

asegurar el normal funcionamiento del mercado’”>.

El profesor Caro se manifiesta también a favor de esta postura, indicando respecto a los

bienes que afecta el delito de corrupcion privada: “(...) la libre competencia, evidentemente

% TIEDEMANN, Klaus. Loc. cit. FOFFANI, Luigi. Conferencia “Corrupcion privada”. I Jornada Hispano Brasilefia sobre Corrupcion
(USAL-USP), Salamanca, junio, 2012. En: https://www.youtube.com/watch?v=CEXP7258T6Y. Consulta: 08 de diciembre de 2020.
Acerca de que con la proteccion a la competencia leal se justificaria que este delito sea de persecucion publica, en: QUISPE, Daniel y
TORRES, David. “D.L. 1385: Estos son los alcances que sanciona la corrupcion en lo privado”. En: Pagina web de Idehpucp:
https://idehpucp.pucp.edu.pe/notas-informativas/d-1-1385-estos-son-los-alcances-del-decreto-que-sanciona-la-corrupcion-en-lo-privado/.
Consulta: 08 de diciembre de 2020.

70 MADRID VALERIO, Cecilia y PALOMINO RAMIREZ, Walter. Loc. cit.

7! Constitucion Politica del Estado:

“Articulo 58.- Economia Social de Mercado La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia principalmente en las dreas de promocion de empleo, salud, educacion,
seguridad, servicios publicos e infraestructura.

()

Articulo 65.- Proteccion al consumidor El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el
derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo vela, en particular,
por la salud y la seguridad de la poblacion ™.

2 GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econémico. Parte especial. Tomo II. Lima: Grijley, 2007, p. 5.

3 BOLEA BARDON, Carolina. Op. cit. p. 10.
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afecta el precio de los productos en el mercado pero ademds afecta el patrimonio de las
propias empresas. Entonces, aca hay intereses individuales, intereses privados (...) y por
otro lado vamos a tener de por medio que afecta al mercado porque no se va a poder

competir libremente, con limpieza dentro de estas licitaciones privadas ™.

Desde este enfoque, al momento de producirse la conducta ilicita dirigida a obtener un
beneficio o ventaja para realizar u omitir un acto en perjuicio de la persona juridica se
ocasiona a su vez una alteracion de los precios en el mercado en la que tuvo injerencia un
acto de corrupcion, teniéndose como consecuencia de esto que el precio del producto sea

mayor cuando se ofrezca a los consumidores.

Pensemos, por ejemplo, en el caso del empleado de una empresa que debe de buscar un
salon de eventos para que los directivos de la entidad tengan importantes reuniones de
trabajo. Para ello, acude a un hotel en donde concierta con su administrador para que, bajo
la condicion de que se contrate el alquiler de sus ambientes a un precio que es superior al de
otros lugares, incluso, con mayores comodidades, le brinde al empleado un fin de semana

de esparcimiento con su familia.

Producido este hecho, el mismo que llegd a conocimiento de otros hoteles que alquilan sus
salones de eventos, se genera que estos también incrementen el valor de sus alquileres, lo
que implicard un mayor costo a quienes deseen obtener dicho servicio, trastocandose con

ello el precio en el mercado producto de un acuerdo corruptor.

Este tipo de comportamiento, por ser cotidiano, se convierte en un circulo vicioso que daria
pie a una posicion de dominio que contraviene la buena fe empresarial que debe de orientar
la concurrencia de una economia social de mercado conforme lo sefiala el numeral 6.2 del
articulo 6° del Decreto Legislativo N° 1044, que aprueba la represion de la competencia de

la competencia desleal.

74 VALDES, Angélica. “Entrevista a Carlos Caro Coria”. En www.ccfirma.com: https://www.ccfirma.com/sin-categorizar/carlos-caro-en-
canal-n-sobre-el-d-leg-n1385-corrupcion-empresarial/. Consulta: 09 de diciembre de 2020.
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En igual sentido, en correlato con la Ley N° 29571, Coédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, publicada en el diario oficial “El Peruano” el 02 de setiembre de 2010, en el
ejemplo se evidencia una afectacion hacia el derecho de los consumidores debido a que la
conducta descrita atenta contra sus intereses econdomicos por ser ellos quienes deberan
pagar el costo de la corrupcién (precios mas altos), lo que no se corresponde con la accion
tuitiva que debe ejercer el Estado de eliminar este tipo de conductas que afecten los

intereses de los consumidores.

Al respecto, el profesor Abanto ha sefialado diafanamente que: “En la actualidad, ya no se
discute sobre la danosidad social de las conductas de “corrupcion privada” (que no pocas
veces van de la mano con casos de ‘“‘corrupcion de funcionarios publicos”), pues ha
quedado claro que atentan contra el patrimonio de las empresas afectadas. Pero también
se afecta al interés de los propios consumidores, quienes son los que, en buena cuenta,
“financian” el costo de la “corrupcion privada” al pagar un precio mas elevado por los

productos o servicios que ellos finalmente compran o contratan al afectado’”.

Desde este punto vista, se trata de establecer que el delito de corrupcion al interior de entes
privados tiene otros ambitos de proteccion de caracter supraindividual que lo harian
merecedor de un mayor interés estatal para dar cabida a su persecucion publica, como son
el correcto funcionamiento del libre mercado y el derecho de los consumidores,
otorgandole asi un fin distinto que, pese a que no produciria para algunos intranquilidad
social por no estar relacionado con la administracion publica, no merece que permanezca

sin reproche penal’®.

3.4 Propuesta de modificacion legislativa del art. 241°-B del Cddigo Penal

Dentro del marco de todo lo razonado anteriormente, se propone modificar el art. 241°-B.-

Corrupcion al interior de entes privados. Como consecuencia de esto, se debe suprimir su

7S ABANTO VASQUEZ, Manuel A. Loc. cit.

76 Quifiones sefiala que el delito de corrupcion al interior de entes privados es un delito de peligro. En: QUINONES, Javier Fernando.
“Los delitos de corrupcion privada en el Peru”. En: Pagina web de LP Derecho: https:/Ipderecho.pe/delitos-corrupcion-privada-peru-
javier-fernando-quinones/. Consulta: 16 de diciembre de 2020. Por su parte Fernandez concluye que es un delito de resultado porque
exige un perjuicio para la entidad privada. En: FERNANDEZ VASQUEZ, Marcelo A. Loc. cit.
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ultimo parrafo en donde se sefiala: “(...) En los supuestos previstos en este articulo solo se
procederda mediante ejercicio privado de la accion penal”, quedando su redaccion de la

siguiente manera:

“Articulo 241-B.- Corrupcion al interior de entes privados

El socio, accionista, gerente, director, administrador, representante legal,
apoderado, empleado o asesor de una persona juridica de derecho privado,
organizacion no gubernamental, asociacion, fundacion, comité, incluidos los entes
no inscritos o sociedades irregulares, que directa o indirectamente acepta, recibe o
solicita donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido de
cualquier naturaleza para si o para un tercero para realizar u omitir un acto en
perjuicio de la persona juridica, sera reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de cuatro anos e inhabilitacion conforme al inciso 4 del articulo 36 del

Codigo Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

Serd reprimido con las mismas penas previstas en el parrafo anterior quien, directa
o indirectamente, promete, ofrece o concede a accionistas, gerentes, directores,
administradores, representantes legales, apoderados, empleados o asesores de una
persona juridica de derecho privado, organizacion no gubernamental, asociacion,
fundacion, comité, incluidos los entes no inscritos o sociedades irregulares, una
ventaja o beneficio indebido de cualquier naturaleza, para ellos o para un tercero,
como contraprestacion para realizar u omitir un acto en perjuicio de la persona

Jjuridica”.

Con esta modificacién se busca que el mencionado delito, al igual que el art. 241°-A.-
Corrupcion en el ambito privado, sea también de persecucion publica a fin de que el Estado
pueda enmendar la irrazonable y cuestionable redaccion inicial, volviendo a enarbolar asi el

estandarte de la lucha contra la corrupcion, venga de donde venga, sin distincion alguna.
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e CONCLUSIONES

- El derecho penal tiene como funcién, ademds de proteger bienes juridicos, el de
motivar a las personas -como un elemento de orientacion- para que dirijan sus

comportamientos con respeto a las normas que regulan la convivencia social.

- No resulta correcto incorporar dentro del derecho positivo formas de represion que,
a priori, no contribuiran en lo absoluto a conservar el orden social, ya que no
generaran ese mensaje de intimidacion suficiente a los ciudadanos que les permita

saber e internalizar las consecuencias a producirse en caso cometan un hecho ilicito.

- El proceso penal por ejercicio de la accion publica no viene a ser disponible. Por
ende, el Ministerio Publico no puede renunciar o desistirse del inicio de la accion
penal, lo que si ocurre en el caso de los delitos que son de persecucion privada, en

donde el agraviado sustituye al Estado en su funcion perseguir el delito.

- Estando al modelo que se adopte, la ubicacién donde sistematicamente se incorpore
el tipo penal, la consecuencia juridica que se le asigne como consecuencia de la
comision del hecho, el tratamiento penal o extrapenal que se le brinde, entre otros
aspectos a tener presente, es visible la preocupacion de otros paises de contar con
una regulacion sobre la corrupcion privada por ser un fenomeno que no puede ser

desatendido ni dejarse de lado.

- La persecucion privada del delito de corrupcion al interior de entes privados impone
un cerrojo a la justicia penal ya que genera una condicién que no es coherente con
una politica criminal que se precie de enarbolar una lucha frontal contra la

corrupcion, generandose mas bien ambitos de impunidad que no se pueden tolerar.

- Los privados no denunciaran un hecho de corrupcion producido al interior de su

empresa que pueda traer consigo un dafio a su prestigio construido dentro del
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mercado. Por ello, se optara por la solucion mas facil que serd solamente el despido
del trabajador, dejando un mensaje implicito negativo referido a que las personas

que cometan este delito no seran sancionadas penalmente.

Al momento de producirse una conducta ilicita dirigida a obtener un beneficio o
ventaja en perjuicio de la persona juridica se ocasiona, a su vez, una alteracion de
los precios en el mercado en la que tuvo injerencia un acto de corrupcion,
teniéndose como consecuencia de esto que el precio del producto sea mayor cuando

se ofrezca a los consumidores, quienes deberan pagar el costo de la corrupcion.
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