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1. INTRODUCCION

Este estudio se centra en la incorporacion del delito de corrupcion privada en la
legislacion ecuatoriana, destacando el principio de minima intervencion penal. Se analiza
en detalle el articulo 320.1 del Codigo Organico Integral Penal (COIP), identificando

elementos claves y problemas de redaccion que podrian requerir reformas.

Aborda varios aspectos relacionados con el delito de corrupcion en el sector privado en
Ecuador, en particular, se centra en el bien juridico protegido, el enfoque estadistico de
los casos investigados y el alcance de la lesividad del delito. También se explora el tema
de la corrupcion privada desde una perspectiva criminoldgica y se menciona la

importancia del cumplimiento normativo o compliance.

Examina el delito de corrupcion en el sector privado en Ecuador desde diferentes
perspectivas, como el marco legal, el contexto normativo internacional, la criminologia,
el enfoque estadistico, la lesividad del delito. Se plantean preguntas sobre la efectividad
del Derecho Penal en su abordaje y se discute la importancia de las medidas de

cumplimiento para prevenir y sancionar la corrupcion en las empresas.

El problema consiste en determinar si una vez mas el Derecho Penal sera la medida mas
efectiva de lucha contra la corrupcion entre privados o si en su defecto solo es una medida
de populismo penal que desplaza la responsabilidad del Estado de controlar y velar por el
correcto funcionamiento del sistema econdémico y la sana relacion de competencia entre

los particulares.

Por lo tanto, el tema se concentra en detectar algunos problemas de técnica legislativa en
la redaccién del articulo 320.1 (COIP), donde se confunde el alcance del objeto de
proteccion. Finalmente, el problema del ensayo académico se resume en las siguientes
preguntas: ;/Es adecuada la técnica legislativa aplicada para su redaccion? A la luz del
bien juridico protegido ¢Es necesaria su tipificacion o constituye un exceso al principio

de minima intervencion penal?

Sobre las cuestiones planteadas, la posicion personal sobre el problema es proponer una
reforma legal en la que se separe en tipos penales independientes los actos de corrupcion

en el sector privado y la administracion desleal dentro de las empresas.



El ensayo académico tiene como objetivo general analizar la descripcion tipica del delito
de actos de corrupcion en el sector privado establecido en el art. 320.1 del Codigo
Organico Integral Penal. Con respecto al objetivo general, cabe plantearse los siguientes

objetivos especificos:

1. Identificar las modalidades de comision y el alcance de proteccién del bien
juridico tutelado.

2. Confirmar si es necesaria la tipificacion de los actos de corrupcion en el sector
privado.

3. Determinar si existe o no vulneracion al principio de minima intervencion penal.

Este trabajo esta estructurado de la siguiente manera: (1) se analiza de forma
pormenorizada la descripcion tipica del articulo 320.1 del COIP, la tipificacion de la
corrupcion en el contexto internacional y se aporta un enfoque criminoldgico; (2) se
define a la corrupcién privada, se delimita el bien juridico protegido en el delito
econdmico, se presenta un enfoque estadistico de los casos en el pais y se estudia el
alcance de la lesividad del delito; (3) se examina la expansion del Derecho Penal
Econdmico versus el principio de minima intervencién penal, mediante el analisis de las
précticas en el buen gobierno corporativo y la leal competencia en el mercado; y, (4) se
razona sobre la necesidad o no de la tipificacion del delito, los problemas que presenta y

la propuesta de reforma.
Il DESARROLLO
1. Actos de Corrupcion en el Sector Privado.
1.1 Introduccién del delito en la legislacion ecuatoriana.

El Derecho Penal es una de las herramientas de reaccion mas poderosa que tiene el Estado
cuando existe el ataque a bienes juridicos protegidos, pues limitara los derechos
fundamentales de los ciudadanos; de tal suerte que, el presupuesto fundamental es limitar
su poder sancionador para que no sea arbitrario e injusto. Este fundamento motiva el
principio de minima intervencion penal, que constituye un freno al poder punitivo del
Estado, logrando evitar la penalizacion de cualquier conducta, sino Unicamente de las que

lesionan gravemente a bienes juridicos merecedores de proteccion.



No se puede descartar la existencia de una tendencia marcada a la que nos
enfrentamos y es el Derecho Penal Simbdlico, que en palabras de Rodriguez (2020) es:

(...) se compone de todos aquellos preceptos prohibitivos que contemplan una
pena, aunque se legislan e incorporan al Codigo Penal sin una base de politica criminal y
a sabiendas de que no serdn aplicados, o que los delitos tipificados son imperseguibles,
Unicamente como herramienta politica, utilizada para responder a las exigencias de los

ciudadanos (pueblo llano) frente a sus gobernantes. (p.332)

En este escenario el legislador ecuatoriano incorpora en el Cdédigo Orgéanico
Integral Penal, el delito de actos de corrupcion en el sector privado, en estricto
cumplimiento de normas supranacionales que obligan al pais a adoptar medidas eficaces
para fortalecer la lucha contra la corrupcion, lo que conlleva un fin preventivo en su

tipificacion, mismo que debe ser medible en la practica.

Asimismo, cabe mencionar que esta reforma es adoptada en un momento politico
en donde se presencia una marcada inestabilidad y crisis institucional, de manera que las
motivaciones o fundamentos para la creacion de esta normativa no son expuestos por el
legislador de manera suficiente, sino solo en sus facultades y atribuciones legales y
constitucionales, tampoco se precisa argumentos de politica criminal que hayan servido

para extender el derecho penal hacia este campo.

Es asi que este nuevo tipo penal se encuentra en el COIP, en el Libro I, de La
Infraccion Penal; en el Titulo 1V, de las Infracciones en Particular; en el Capitulo V, de
los Delitos contra la Responsabilidad Ciudadana; Seccion Octava, Delitos econémicos,
especificamente el articulo 320.1, que establece:

Art. 320.1.- Actos de corrupcion en el sector privado.- (Agregado por el Art. 15 de la Ley
s/n, R.O. 392-2S, 17-11-2021).- EIl director, gerente general, administrador, ejecutivo
principal, accionistas, socios, representantes legales, apoderados, asesores, auditores,
abogados patrocinadores o cualquier empleado que ejerza cargos de direccion en una
persona juridica de derecho privado, organizaciéon no gubernamental, asociacion,
fundacion, comité, incluidas las entidades irregulares, que intencionalmente acepte,
reciba o solicite donativos, dadivas, presentes, promesas, derechos, cuotas,
contribuciones, rentas, intereses, ventajas, sueldos, gratificaciones, beneficios
inmateriales o beneficios econémicos indebidos u otro bien de orden material, omita o

cometa un acto que permita favorecerse a si mismo o a un tercero, en el curso de



actividades econdmicas, financieras o comerciales, sera sancionada con pena privativa
de libertad de cinco a siete afios, y multa de quinientos a mil salarios basicos unificados

del trabajador en general.

Sera sancionada con la misma pena del parrafo anterior la persona que en forma directa
o indirecta, prometa, ofrezca o conceda a directores, gerentes, administradores, ejecutivos
principales, accionistas, socios, representantes legales, apoderados, asesores o cualquier
empleado que ejerza cargo de direccién en una persona juridica de derecho privado,
organizacion no gubernamental, asociacién, fundacion, comité, incluidas las entidades
irregulares, donativos, dadivas, presentes, promesas, derechos, cuotas, contribuciones,
rentas, intereses, ventajas, sueldos, gratificaciones, beneficios inmateriales o beneficios
econdmicos indebidos u otro bien de orden material, con el fin de que como
contraprestacion, faltando al deber inherente a sus funciones, omita o cometa un acto que
permita favorecerse a si mismo o a un tercero, en el curso de actividades econdémicas,

financieras o comerciales.

Si los sujetos sefialados en el primer y segundo parrafo, ejecutan los actos o no realizan

el acto debido, seran sancionados con pena privativa de libertad de siete a diez afios.

Seran sancionados con la misma pena del parrafo anterior, los sujetos descritos en el
primer y segundo parrafo, que en el curso de actividades econémicas, financieras o
comerciales, intencionalmente abusen, se apropien, distraigan o0 dispongan
arbitrariamente de bienes muebles o inmuebles, dineros pablicos o privados, efectos que
los representen, piezas, titulos o documentos que estén en su poder en virtud o razon de

Su cargo.

Se aplicara el maximo de la pena para la conducta sefialada si se comprueba beneficio
econdmico o inmaterial a un tercero; cuando se realice aprovechandose de una
declaratoria de emergencia o estado de excepcion; o, cuando las contrataciones se
efectlen directa o indirectamente con el sector publico y por ende existan recursos del

Estado de por medio.

En caso de determinarse responsabilidad de la persona juridica sera sancionada con la
disolucion y liquidacion y el pago de una multa de quinientos a mil salarios basicos
unificados del trabajador en general, sin embargo, si solo se beneficio la persona natural
responsable o terceros ajenos a la persona juridica involucrada, la responsabilidad no

recaerd sobre la persona juridica. (COIP, 2021)



Entonces la tipificacion de este delito entrd en vigencia a partir del mes de agosto
de 2021, como parte de las reformas en materia anticorrupcion, lo que ha sido
denominado por la doctrina como la mutacion del Derecho Administrativo sancionador

al Derecho Penal.
1.2 Analisis de la descripcion tipica del articulo 320.1 del COIP.

Se considera pertinente analizar de forma pormenorizada la descripcién tipica del articulo
320.1 del COIP, considerando una clasificacion general de conducta, sujetos y objetos;

asi se verifica lo siguiente:
1.2.1 Conducta.

Al ser un tipo penal extenso, para no generar confusion en primer lugar se determina las

modalidades que se observan:

En la modalidad de corrupcién pasiva la conducta es aceptar, recibir o solicitar
donativos, dadivas, presentes, promesas, derechos, cuotas, contribuciones, rentas,
intereses, ventajas, sueldos, gratificaciones, beneficios inmateriales o beneficios
econdmicos indebidos u otro bien de orden material, para omitir o cometer un acto que
permita favorecerse a si mismo o a un tercero, en el curso de actividades econémicas,

financieras o comerciales.

En la modalidad de corrupcién activa la conducta es prometer, ofrecer o conceder
donativos, dadivas, presentes, promesas, derechos, cuotas, contribuciones, rentas,
intereses, ventajas, sueldos, gratificaciones, beneficios inmateriales o beneficios
econdémicos indebidos u otro bien de orden material, a ciertas personas plenamente
identificadas como: directores, gerentes, administradores, ejecutivos principales,
accionistas, socios, representantes legales, apoderados, asesores o cualquier empleado
que ejerza cargo de direccion en una persona juridica de derecho privado, organizacion
no gubernamental, asociacién, fundacién, comité, incluidas las entidades irregulares;
como contraprestacion, para que faltando al deber inherente a sus funciones, estas
personas omitan o cometan un acto que permita favorecerse a si mismo o a un tercero, en

el curso de actividades econémicas, financieras o comerciales.

Y finalmente, existe una modalidad diferente en donde la conducta es abusar,

apropiarse, distraer o disponer arbitrariamente de bienes muebles o inmuebles, dineros



publicos o privados, efectos que los representen, piezas, titulos 0 documentos que estén
en su poder en virtud o razén de su cargo, en el curso de actividades econémicas,

financieras o comerciales.

Una vez individualizadas las modalidades se va a disgregar los elementos de la conducta
desde su parte objetiva, identificando los siguientes elementos:

Elementos descriptivos:

Estos elementos van orientados al leguaje natural del legislador que usa en la
descripcion del tipo penal y que pueden ser de facil comprensién para cualquier persona,
asi en cuanto a las dos primeras modalidades es aceptar, recibir, solicitar, prometer,
ofrecer o conceder; y, en cuanto a la tercera modalidad es abusar, apropiarse, distraer y

disponer.
Elementos normativos:

Estos elementos a diferencia de los primeros evidencian un leguaje técnico o

especializado adoptado por el legislador al redactar el tipo penal.

Entonces para precisar el alcance de los sujetos en la modalidad de corrupcion
activa y pasiva, se requiere la remision a una norma extrapenal que delimite por ejemplo
lo que son los ejecutivos principales, accionistas, socios, representantes legales,
apoderados, asesores o cualquier empleado que ejerza cargo de direccidn, asi también en
cuanto a lo que significa la entidad esto es: persona juridica de derecho privado,
organizacion no gubernamental, asociacién, fundacion, comité, incluidas las entidades

irregulares.

En la modalidad del inciso cuarto, se remite a otra norma por ejemplo el
significado de bienes muebles o inmuebles, dineros publicos o privados, efectos que los

representen, piezas, titulos o documentos.

Asi también en el quinto inciso se incorpora otro elemento que se traslada a una
norma distinta y es aprovecharse de una declaratoria de emergencia o estado de

excepcion.

Elementos esenciales:



Estos son elementos indispensables sin los cuales no existe el tipo penal; asi en el

articulo que se analiza se tiene lo siguiente:

En la modalidad activa se debe verificar que cualquier persona prometa, ofrezca
0 conceda un beneficio material o inmaterial, dirigido a un determinado grupo de
personas de la persona juridica privada, como contraprestacion, por hacer u omitir un

acto, para favorecerse a si mismo o a un tercero.

En la modalidad pasiva se debe verificar que una persona con un cargo
determinado dentro de la persona juridica particular acepte, reciba o solicite un beneficio
material o inmaterial, como contraprestacion, por hacer u omitir un acto, para favorecerse

a si mismo o a un tercero.

De tal manera que, para que el acto de corrupcion en el sector privado concurra,
estas dos formas de comision deben coexistir de manera simultanea, es decir por un lado
debe haber el ofrecimiento y por el otro el recibimiento y todo esto en el curso de

actividades econdémicas, financieras o comerciales.

Sin embargo, en el mismo articulo se tiene ademas otra forma de comisién
totalmente ajena a las dos primeras ya analizadas, y en ésta para que exista el delito se
debe verificar, que las personas que desempefien un determinado cargo dentro de la
persona juridica privada, abusen, se apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente de
bienes que estén en su poder en razon de su cargo y a su vez en el curso de actividades

econdmicas, financieras o comerciales.
Elementos valorativos:

Estos elementos si bien hacen parte de la descripcion del tipo penal hecha por el
legislador, deben ser especialmente considerados por los operadores de justicia al realizar
el ejercicio de adecuacion, pues implican el deber juridico penal y cémo se produce la

violacion de este deber por parte de los sujetos activos.

En la modalidad de corrupcion activa y pasiva el elemento que se valora es que el
ofrecimiento y la recepcion de un beneficio material o inmaterial, sea como
contraprestacion, por faltar al deber inherente a sus funciones, por parte de las personas

que ejerzan una de las actividades descritas en el articulo dentro de la persona juridica



privada, ya sea omitiendo o cometiendo un acto que permita favorecerse a si mismo o a

un tercero.

Y finalmente en la modalidad del inciso cuarto lo que se valora es que los bienes
objeto de la apropiacion o abuso estén en poder del sujeto activo en virtud o razén de su

cargo.
Elementos accidentales:

Estos elementos son aquellos que agravan o atentian la consecuencia juridica del
delito, y en el caso del articulo 320.1, se presentan de manera especifica en el inciso
tercero donde se incrementa la pena de siete a diez afios, cuando los sujetos sefialados en
el primer y segundo pérrafo, ejecutan los actos o no realizan el acto debido, cabe precisar,
que esta agravacion penoldgica aplica Unicamente para la modalidad de corrupcion activa

y pasiva.

Sin embargo en el quito inciso se determina que se aplicara el maximo de la pena
si se comprueba beneficio econdmico o inmaterial a un tercero; cuando se realice
aprovechandose de una declaratoria de emergencia o estado de excepcién; o, cuando las
contrataciones se efectlen directa o indirectamente con el sector publico y por ende

existan recursos del Estado de por medio.

Finalmente, analizando la conducta desde la parte subjetiva, se verifica
esencialmente que los actos de corrupcion en el sector privado, constituyen un delito

doloso en todas sus modalidades y no admite delito imprudente.
1.2.2 Sujetos.
e Elsujeto activo

Entendido como la persona que realiza la conducta descrita en el tipo penal; en este punto
es preciso distinguir, pues en la modalidad descrita en el primer inciso, que se asemeja al
“cohecho pasivo”, se contempla varios sujetos calificados: el director, gerente general,
administrador, ejecutivo principal, accionistas, socios, representantes legales,
apoderados, asesores, auditores, abogados patrocinadores o cualquier empleado que
ejerza cargos de direccion en una persona juridica de derecho privado, organizacion no

gubernamental, asociacién, fundacion, comité, incluidas las entidades irregulares;
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mientras que, en la modalidad descrita en el segundo inciso que se asimila al “cohecho

activo”, el sujeto no es calificado, pues se trata de cualquier persona.

Més adelante en el cuarto inciso, existe una modalidad adicional y distinta en
donde los sujetos activos seran los descritos en los dos primeros incisos del articulo, esto
es: los directores, gerentes generales, administradores, ejecutivos principales, accionistas,
socios, representantes legales, apoderados, asesores, auditores, abogados patrocinadores
o cualquier empleado que ejerza cargos de direccion en una persona juridica de derecho

privado.

Debiendo considerar ademés que este tipo penal admite como sujeto activo a una

persona juridica de derecho privado.
e El sujeto pasivo

Este sujeto se traduce como el titular del bien juridico protegido establecido en el tipo
penal, en este analisis se tiene por una parte al Estado ecuatoriano, como el titular del
orden econémico de forma general; y en virtud de lo establecido en el inciso cuarto del
articulo, el sujeto pasivo es la persona juridica titular del patrimonio, asi se trate incluso

de una organizacion irregular.
e Lavictima

Determinada como cualquier persona que sufra la afectacion producida por el delito, en
este caso no solo se concretiza a lo establecido por el tipo penal (Estado y persona juridica
privada), sino que se puede ampliar de acuerdo a lo previsto en el articulo 441 del COIP,
que abarca un concepto omnicomprensivo de victima, situacién que dependera del caso

en concreto.
1.2.3 Objetos.
El objeto juridico

También llamado bien juridico protegido, este tipo penal ha sido incorporado por el
legislador en el COIP en la seccion octava de los delitos econdmicos, por lo tanto el bien
tutelado es el orden econémico, lo que involucra la sana y leal competencia, asi como la

confianza en la honestidad de las personas que ejercen cargos de direccion en las
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entidades privadas y en general de quienes las conforman; sin embargo, se debe precisar
que esta determinacion del bien juridico aplica Unicamente para las modalidades de

corrupcion activa y pasiva.

Con relacion a la tercera modalidad de comision reglada en el inciso cuarto se
protegen particularmente los bienes o activos ya sea, de la persona juridica de derecho
privado, de la organizacion no gubernamental, asociacion, fundacion, comité o incluso de
las entidades irregulares, por lo tanto el bien juridico protegido es el patrimonio de la
entidad.

El objeto material

Entendido como el bien, cosa o persona sobre la cual recae la accién; el objeto material
en los dos primeros incisos del tipo penal recae en la entrega y recepcion de donativos,
dadivas, presentes, promesas, derechos, cuotas, contribuciones, rentas, intereses,
ventajas, sueldos, gratificaciones, beneficios inmateriales o beneficios econémicos
indebidos u otro bien de orden material; y en la modalidad descrita en el inciso cuarto del
articulo, el objeto material del delito recae sobre bienes muebles o inmuebles, dineros
publicos o privados, efectos que los representen, piezas, titulos o documentos de la
persona juridica de derecho privado, la organizacion no gubernamental, la asociacion, la

fundacidn, el comite o incluso las entidades irregulares.
1.2.4 Argumentacion y técnica legislativa.

Como punto de partida para poder criticar la técnica legislativa adoptada por el legislador
en su rol como creador normativo es importante remitirnos a la argumentacion,
particularmente a la legislativa, de este modo para este analisis se hara referencia al Curso
de Argumentacion Juridica de Atienza (2013) de manera que al respecto cabe dejar

sentadas ciertas ideas generales:

Es importante precisar que segun el autor no se puede considerar a la
argumentacion legislativa como un tipo de argumentacion juridica, por cuanto el

legislador no es un jurista en el sentido estricto de la profesion, sino mas bien un politico.

Un matiz importante para marcar la diferencia entre estos dos tipos de
argumentacion es que las leyes si bien constituyen un material juridico no necesitarian

ser justificadas en la misma medida que las decisiones judiciales, esto debido a que los
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legisladores a diferencia de los jueces, representan intereses de diferentes sectores de la
comunidad y dependen de las organizaciones politicas a las que se deben.

Es importante considerar ademas que el esquema basico de la argumentacion
legislativa obedece al razonamiento adecuativo (medio-fin), y en éste prima la

ponderacién en donde tiene lugar un rango amplio de discrecionalidad.

Se habla de que la racionalidad legislativa tiene varios niveles entre ellos por
ejemplo: la racionalidad linguistica, caracterizada porque el emisor debe ser capaz de
transmitir al receptor un mensaje claro y fluido; el nivel de racionalidad juridico formal,
que consiste en que la ley creada debe tener armonia con el sistema juridico; luego el
nivel pragmatico, que involucra verificar que la conducta de los destinatarios de dicha ley
pueda adecuarse a lo previsto en la misma; posterior estd el nivel teleoldgico, que
representa que esta ley debe alcanzar los fines sociales perseguidos en la comunidad;
luego tenemos el nivel ético, que hace referencia a que las conductas que intenta prescribir
el legislador suponen valores susceptibles de una justificacién ética; y, finalmente el nivel
de la razonabilidad, en el que se exige la existencia de ponderacion a la hora de obtener

los anteriores fines.

De tal manera que, de acuerdo a los elementos sugeridos para una adecuada
argumentacion legislativa, la ley tanto en su contenido, como en su forma, debe ser clara,
sistematica (sin lagunas, ni contradicciones), eficaz, socialmente efectiva,

axioldgicamente adecuada y eficiente.

Entonces, a la luz del esquema recomendable para la argumentacién legislativa y
luego del andlisis pormenorizado de la descripcion tipica del articulo 320.1 del COIP, se
han detectado algunos problemas de técnica legislativa que van més alla de la redaccion,
pues en el inciso cuarto se crea una modalidad que se aleja totalmente de las descritas en
el primer y segundo inciso, e incluso se distorsiona el alcance del objeto de proteccién;
esta conducta podria presentar un simil con el delito de peculado, pero en el ambito
privado como tal, lo cual posibilitaria quizas una reforma legal en la que se separe los
actos de corrupcién en el sector privado y la administracion desleal dentro de las

empresas.

Asi también en el inciso quinto, se incorpora una circunstancia de agravacion de

la pena, en los casos en los que se compruebe beneficio econdmico o inmaterial a un
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tercero; cuando se realice aprovechandose de una declaratoria de emergencia o estado de
excepcion; o, cuando las contrataciones se efectlen directa o indirectamente con el sector
publico y por ende existan recursos del Estado de por medio. Circunstancias que
descontextualizan el delito de actos de corrupcion privada, que deberia limitarse al &ambito
privado, pues la ley si preve otras conductas donde se sanciona el abuso o distraccion
arbitraria de fondos publicos, sancionando no solo a los funcionarios involucrados, sino

también a los particulares y a las personas juridicas.

Es por ello que resulta trascendente estudiar y delimitar el bien juridico protegido
en el Derecho Penal Econdmico, y concretamente en este tipo penal, para poder confirmar
la necesidad de su tipificacion o si en su defecto vulnera el principio de minima
intervencion penal, regresando la mirada al fortalecimiento de los entes de control
administrativo en el curso de las actividades economicas, financieras o comerciales de los

particulares, para evitar la instrumentalizacion del Derecho Penal.
1.3 Tipificacion de la corrupcion privada en el contexto internacional.

En Ecuador a partir del afio 2014 se promulgé el Cédigo Organico Integral Penal, en el
que se condensa en su mayoria la normativa penal aplicable y entre sus innovaciones mas
importantes consta la incorporacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas
para tipos penales concretos. Esta incorporacion normativa es una muestra de la
expansion del derecho administrativo sancionador hacia el Derecho Penal, que se delimita

en ciertos delitos cuyo ambito de proteccion apunta al orden econémico y social.

Entonces, se debe considerar que esta expansion tiene como base la evolucion del
Derecho Penal tradicional, con una mirada a las nuevas formas de criminalidad en el area

econdmica particularmente, lo que ha despertado gran interés en la investigacion juridica.

Este enfoque es supranacional, pues la propia Convencion de Naciones Unidas
contra la Corrupcion, suscrita por el Ecuador en la ciudad de Mérida, Yucatan, Estados
Unidos Mexicanos, de acuerdo al Decreto Ejecutivo No. 340, publicado en Registro
Oficial Nro. 76, de 5 de Agosto del 2005, expone su preocupacion por el fendmeno
transnacional Ilamado corrupcion, presente tanto en el sector publico, como en el privado;
siendo precisamente el fendmeno de la corrupcion privada en Ecuador el enfoque de

estudio de la presente investigacion.
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Es asi que, el articulo 12, numeral 1, de la referida Convencidn, expresa que cada
Estado parte, debera adoptar medidas para prevenir la corrupcién en el sector privado, lo
que involucra, de ser el caso prever sanciones civiles, administrativas o penales que sean
eficaces, proporcionadas y disuasivas en caso de incumplimiento de las medidas que se

adopten.
Al respecto la Carta Suprema de la Republica establece:

Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado: (...) 8. Garantizar a sus habitantes
el derecho a una cultura de paz, a la seguridad integral y a vivir en una sociedad

democrética y libre de corrupcion. (CRE, 2008)

Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos,
sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley: (...) 8. Administrar
honradamente y con apego irrestricto a la ley el patrimonio publico, y denunciar y

combatir los actos de corrupcion. (CRE, 2008)

Ahora desde el analisis comparativo, se cita algunas investigaciones de paises de

Latinoamérica y Espafa:

Salinero Echeverria, Sebastian; Alarcon Soto, Rodrigo, y Galleguillos, Sebastian.
(2019), concluyen en su articulo “La corrupcion en el mundo de los negocios. Una

aproximacion criminoldgica tedrica y empirica para el caso chileno™:

Hemos logrado una aproximacion a la corrupcion en el ambito de los negocios a partir de
los datos proporcionados por ejecutivos incumbentes en estas estructuras organizativas.
Aparentemente, se trata de un medio idéneo de conocimiento cientifico, el que deberia ser
relacionado con otros medios, como se evidencia en la experiencia comparada, y con
estudios cualitativos que permitirian una mayor caracterizacién de este tipo de

delincuencia. (p.363)

En cuanto a los objetivos planteados, y teniendo presente el caracter exploratorio de nuestro
trabajo, especialmente que sus resultados no pueden ser interpretados de modo alguno
como representativos, interesa destacar que la corrupcion en el &mbito privado del mundo
de los negocios existe y obedece a una serie de motivos y factores que la favorecen y que

se relacionan entre si. (p.364)
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Desde la experiencia colombiana, Jiménez Valderrama, Fernando, & Garcia
Rodriguez, Lourdes. (2015), en su articulo “El interés juridico protegido en el delito de
corrupcién privada en Colombia. Analisis de contexto y conexiones con el derecho de la

competencia desleal”, exponen varias conclusiones, entre las que se destaca:

La lucha contra la corrupcion exige la utilizacion de diversos instrumentos en el &mbito del
derecho, no solamente provenientes del derecho penal, sino también desde el ambito del
gobierno corporativo, del derecho administrativo y del derecho privado patrimonial. En
este ultimo &mbito es cada vez mas relevante el concepto de corrupcidn privada en el seno

de las empresas. (p. 177)

La perspectiva brasilefia en cambio, a criterio del autor Godoi, Carlos Eduardo Goncalves
de. (2020), en su articulo “El tratamiento juridico-penal brasilefio de la corrupcién

privada a partir de un analisis de derecho comparado” concluye:

En términos préacticos, el Estado brasilefio no posee esfuerzos sustantivos para
criminalizar la corrupcion en el sector privado como lo hace con relacion al sector

publico, en un claro conflicto de interés de los parlamentares y de los ciudadanos. (p.724)

Mientras Brasil aun discute hace muchos afios la criminalizacion de la corrupcion entre
particulares en coherencia con el texto minimo de la Convencién de Mérida, sefialando que
aun no hay ningln avance sustantivo, este modelo de tipificacion es basado en la infraccion
de deberes, lo que es muy criticado por la academia frente a su fracaso en paises que asi lo
adoptaron y después cambiaron sus legislaciones. No mas indicado es que entre todos los
modelos de tipificacion de la corrupcion existentes, el mejor modelo seria el basado en una
infraccién de la competencia leal que no es objeto de ninguna discusion por los

parlamentares brasilefios. (p.725)

En Espafia, la corrupcion en el sector privado también se encuentra establecida en
el Codigo Penal espafiol, en el articulo 286, desde el afio 2010, y su andlisis ha sido
realizado por el autor Mufoz (2019) quien manifiesta: “El bien juridico protegido en este
delito es la competencia leal, pero también la confianza en la honestidad o ética
profesional de los directivos y similares de una empresa” (p. 487)

Luego de pasar revista hacia otras experiencias, quedan sentadas las inquietudes, para
Ilegar a determinar si una vez mas el Derecho Penal sera la medida mas efectiva de lucha

contra la corrupcion entre privados o si en su defecto serd sélo una medida de populismo
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penal que desplaza la responsabilidad del Estado de controlar y velar por el correcto
funcionamiento del sistema econdémico y la sana relacion de competencia entre los

particulares.
1.4 Corrupcion privada desde la mirada de la Criminologia.

Como punto de partida es necesario indicar que a la hora de penalizar o despenalizar
conductas el enfoque criminoldgico no puede faltar, debido a que al ser la Criminologia
una ciencia social multidisciplinaria que estudia la conducta delictiva y antisocial; sus
motivos, los mecanismos de control, el delincuente o antisocial, el tratamiento y la
victima. Punin P. (2023); guia o deberia guiar el camino del legislador al momento de
hacer las leyes y disefiar la politica criminal de una forma mas efectiva para abordar el

fenémeno de la delincuencia.

Cuando se habla de delitos de corrupcidn,16stos suelen catalogarse también como
“delitos de cuello blanco” etiqueta que se utiliza para describir a los delitos no violentos
que se cometen en un entorno profesional, empresarial o de poder, en donde el sujeto
activo abusa de su posicion para obtener beneficios generalmente econémicos a través de

practicas corruptas como el soborno.

Asi ratifica Camara (2020) es su articulo al afirmar: “estas violaciones de la ley
por parte de personas de la clase socioeconomica alta son llamadas delitos de “cuello

blanco” (p. 5).

Una idea que resalta Camara (2020) al explicar el concepto brindado por
Sutherland es que el sujeto activo es una persona que goza de un status social alto, por
ende este tipo de delitos no esta asociado con la pobreza, ni a sus particularidades.

Pero ¢cudl es la realidad en Ecuador? Y el contraste se aprecia en un estudio sobre
la prisién y a la desigualdad social de Punin (2020), quien arriba a la conclusién de que
el poder punitivo se ejerce en mayor medida sobre personas que pertenecen a grupos
sociales desfavorecidos, esto con base a la estadistica levantada por el Servicio Nacional
de Atencion Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad y a Adolescentes
Infractores (SNAI) respecto a la clasificacion de los privados de libertad por el tipo de
delito, asi se tiene que solo el 1,8% corresponde a delitos contra la eficiencia de la

administracion publica; mientras que, el porcentaje méas alto que bordea el 28,1% son
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delitos relacionados con la produccion o trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a
fiscalizacion. Esta reflexion de pauta para alizar el porqué de esta diferencia.

Precisamente Sanchez (2011), quien también realiza un estudio de los delitos de
cuello blanco, manifiesta que son tres las razones por las que los poderos no enfrentan al
sistema penal: en primer lugar por su posicién dominante; en segundo lugar porque al
estar las agencias de comunicacion publica en manos de hombres de negocios que violan
las leyes, no se brinda apoyo a les leyes que sancionan estas conductas; y, en tercer lugar

porque para estos delitos la tendencia es el uso de métodos no punitivos de control social.

Este autor de igual forma cita la obra de Sutherland y expone en el siguiente

parrafo un argumento valioso que apuntala el contraste zanjado en lineas anteriores:

El excesivo juridicismo y garantismo en lo que se refiere a los delitos de cuello
blanco lejos de propiciar un sistema de defensa de los derechos de los ciudadanos, como
tantas veces se afirma, en realidad, lo que crea es una doble balanza de la justicia: de un
lado la balanza que penaliza sisteméaticamente los delitos de los pobres y de otro la que se
muestra complaciente y condescendiente con los delitos de los ricos (Sanchez, 2011, p. 29).

Ahora aterrizando al tema en cuestion la corrupcion es una falta moral que la
Criminologia estudia para prevenir o en su caso intervenir de manera oportuna a fin de
conseguir la reduccion de este fendbmeno criminal; esta moneda de cambio para obtener
favores, como ya se ha dicho es juzgada y mal vista por una parte de la sociedad, mientras
que por otra es aceptada o al menos no condenada, dada su naturaleza social y su origen
en la clandestinidad, varias investigaciones la han denominado un delito sin victimas, y
si bien se considera que en algunos casos existe un abuso del Derecho Penal no quiere
decir que los sujetos pasivos como el Estado o la persona juridica no se vean perjudicados

por conductas como contribuciones politicas, donaciones o regalos.

La Organizacion de Transparencia Internacional ha ubicado al Ecuador con 36
puntos en el indice de percepcidon de la Corrupcidn, este es calculado en base a 100 puntos
que van de 0 (percepcion de altos niveles de corrupcién) a 100 (percepcidn de muy bajos
niveles de corrupcidn); dentro del ranking de 180 paises el Ecuador ocupa el nimero 101,
por cuanto existe en sus habitantes la certeza de corrupcion en el sector publico, muchos
casos que por su importancia se hicieron mediaticos hacen que la ciudadania confie cada

VEZ Menos en Sus gobernantes.
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Como se indico anteriormente la corrupcion publica y privada esta entrelazada, a
través un margen difuso del que no podemos obtener datos por cuanto no se puede
realmente separarlas en la practica; sin embargo ya en el &ambito de la corrupcion privada
se cree que una manera de disuadirla puede considerarse mediante conductas de
autocontrol, esto es mantener un sistema de supervision que evalué el nivel de ética
profesional reforzando las sanciones internas, especialmente a los altos directivos, con la
finalidad de evitar que las compafias expongan su imagen y reputacién a un dafio

irreversible.

Ahora cabe analizar ¢por queé el sujeto se corrompe?, en una practica habitual las
actividades no éticas o ilegales comienzan a normalizarse en el individuo, si la compafiia
se maneja asi desde sus inicios es tratar de cambiar la estructura propia de sus bases
morales, el empleado independientemente de su rango optard por replicar la conducta
absteniéndose de hacer un analisis propio de sus repercusiones legales y sociales,
amortiguado en la ambigtedad moral de recibir o solicitar algun tipo de soborno.

Como exponen S. Salinero E. - R. Alarcon S. — S. Galleguillos en su articulo: La
corrupcion en el mundo de los negocios. Una aproximacién criminol6gica tedrica y

empirica para el caso chileno:

Al desentrafiar cuales son las conductas de corrupcién y el porqué de aquellas,
encontramos que los comportamientos identificados pueden ser reducidos a: el abuso de posicién
0 cargo en beneficio propio; el hacer pagos para omitir acciones o inspecciones de la autoridad
fiscalizadora; nepotismo, y el uso de informacion privilegiada. A su vez, para los motivos que
fundarian estas conductas se revel6 principalmente la existencia de un movil de caracter
econdmico; la burocracia del sistema; la ineficiencia de la autoridad para ejercer controles, y el
requerimiento directo o indirecto de soborno por parte de funcionarios publicos. Probablemente,
lo que caracteriza a todas estas variables motivadoras es la existencia de un animo de lucro del

agente empresarial y un mercado —y su desarrollo— que permiten este tipo de conductas.” (p. 360)

De lo descrito se puede colegir que la corrupciéon privada obedece a la
organizacion estatal, pues tiene como movil econdémico corregir las deficiencias del
sistema al que pertenece, asi nos encontramos ante un problema social que cada vez es

mas dificil de combatir, especialmente en altas esferas del poder.

En el &mbito juridico penal se ha creado el termino o expresion compliance que

es detallado por Gustavo A. Arocena, en su articulo Acerca del denominado Criminal
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Compliance, asi: “se emplea para designar Unica y exclusivamente la obligacién de las
personas juridicas de establecer mecanismos internos que prevengan que determinadas
personas fisicas que ocupan puestos de relevancia dentro de ellas cometan un delito en
beneficio de la empresa.” (p .129), entonces con estos mecanismos nos aproximamaos a
tener una herramienta interna en las compafiias que vigile su buen actuar, pues significaria
que no solo quien comete la falta es el responsable, también lo sera la persona juridica
pudiendo ser objeto de una sancion penal; de tal forma que existe la prevencion a través
de un oficial de compliance que vigile las actuaciones de las diferentes areas dentro de la
empresa teniendo como meta detectar a tiempo posibles actos de corrupcion y activar los

mecanismos internos de sancion a los responsables.
2 Bien Juridico Protegido — Andlisis de la Lesividad.
2.1 Definicion de corrupcién en el sector privado.

Una vez agotado el analisis de la descripcion tipica del articulo 320.1, vale reforzar
algunos conceptos desde la doctrina, como punto de partida es importante dar un repaso

a lo que varios autores expresan respecto de la corrupcion, asi:

Toda conducta desviada fraudulenta y desleal en la gestién de intereses publicos o
privados que persigue en todo caso la obtencion de un beneficio privado (egoista), generalmente
econdmico, para el sujeto que comete el acto ilicito o para un tercero, en detrimento del interés

publico y de intereses privados particulares y colectivos. (Osorio, 2015, p. 24)
Por otra parte, autores como Mata, Gomez, Lazcurain y Nieto (2018), establecen que:

La filosofia politica describe el término corrupcién como la infraccién del deber que
corresponde a una persona conforme a su posicién, a cambio de obtener un beneficio al cual no
tiene derecho. Esta definicion nos muestra que la corrupcion es una practica que puede aparecer

en los mas variados ambitos de la vida. (p. 435 — 436)
Se asegura ademas que:

Hoy la politica criminal anticorrupcién se asienta sobre pardmetros radicalmente
diferentes: la corresponsabilizacion de empresas en la lucha contra la corrupcidn; un analisis mas
amplio de su dafiosidad social, que la hace mirar especialmente a los efectos que produce en el
mercado; y la internacionalizacion, que ha convertido la lucha contra la corrupcién en uno de los

grandes ejes de la gobernanza global. (Mata et al, p. 416)
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Entonces la corrupcion en el sector privado desde una vision amplia puede
referirse a practicas deshonestas, fraudulentas o ilegales llevadas a cabo por empresas,
empresarios, ejecutivos o empleados del sector privado en beneficio propio, de laempresa

o de terceros.

Los efectos de la corrupcion en el sector privado son negativos tanto en lo
econdmico como en los social, si por ejemplo la distorsién de la competencia, la
reduccion de la calidad y seguridad de los bienes y servicios, la pérdida de la confianza
en las empresas y en el mercado, y la afectacion de la distribucion justa de los recursos y

la riqueza, entre otros.

Las causas de la corrupcion en el sector privado son variadas, una de ellas es la
falta de regulacion y supervision adecuada por parte de los entes administrativos de
control como las superintendencias, de modo que si una empresa no esta sujeta a
regulaciones estrictas, aumentan las posibilidades de que los empresarios obtengan
ventajas competitivas deshonestas, a traves de sobornos a otros empresarios o incluso a

funcionarios publicos.

Otra causa puede ser la presion impuesta a los trabajadores de las empresas para
lograr resultados financieros y cumplir con las expectativas de directores y accionistas.
En algunas empresas, los incentivos y las presiones para alcanzar metas financieras
pueden llevar a cabo una cultura empresarial que valora el éxito a cualquier costo, incluso
si eso significa actuar de manera poco ética o ilegal. Entonces la falta de ética empresarial
y la cultura de la impunidad o “normalizacion” de practicas poco éticas, sin duda

contribuye y alienta la corrupcién en el sector privado.

Por ultimo, no se puede dejar de mencionar que la corrupcion en el sector privado
al menos en el Ecuador esta bastante ligada a la corrupcion en el sector publico. Si los
funcionarios publicos exigen o aceptan sobornos o actdan de manera ilegal, es mas facil

para las empresas sucumbir a estas conductas delictivas para obtener beneficios.
2.2 Bien juridico protegido en el delito economico.

Es importante considerar que otro de los presupuestos que fundamentan la tipificacion de
esta conducta es que el Derecho Administrativo sancionador ha resultado insuficiente, a

la hora de evitar la corrupcion en el sector privado, pero ¢seré acaso la solucion transmutar
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esta responsabilidad al Derecho Penal?, ¢serd que no es posible fortalecer a los entes
gubernamentales de control para que estandaricen e impulsen en las empresas una cultura
de buen gobierno corporativo y competencia leal en el mercado?, de modo que, cuando
ya se agote la via administrativa y en efecto se verifique que existe una grave afectacion
al orden econdémico y social se remita el procesamiento al sistema penal; lo que podria

constituir incluso un requisito de procedibilidad.

Otro de los temas importantes es el Derecho Penal Econdmico, que segun Penilla
(2018), se define como:

Una especie del derecho penal general, que se ocupa de la tutela de uno o varios
bienes juridicos de caracter supraindividual, de contenido socio-econdmico, y en algunos
casos, de manera indirecta, de la proteccion de bienes juridicos de caracter individual,
que han sido tipificados como delito, ante el menoscabo o puesta en peligro injustificado

de dichos intereses. (p.104)
Y respecto del bien juridico protegido se menciona:

Segun Penilla (2018) “el bien juridico protegido por el Derecho penal econdomico
también protege ese orden econdmico regulando las relaciones entre particulares, y entre

particulares y el Estado, siempre y cuando se encuentren operando dentro de ese sistema”.
(p.20)

Segln Mata, et al (2018) ademas:

Lo caracteristico del Derecho penal econémico es que los delitos que lo integran
tutelan un conjunto de bienes juridicos supraindividuales, que representan, de un lado, las
principales instituciones de nuestro modelo u orden econdémico (libre competencia,
mercado bursatil, sistema crediticio, confianza en la informacion societaria, etc.) y, de
otro, los mecanismos de intervencion del Estado en la economia (Hacienda publica,

Seguridad Social, subvenciones publicas, regulacion del comercio exterior, etc.). (p.47)

Un criterio a favor de la tipificacion de conductas que se producen en la esfera de

las relaciones economicas, fue la autora Araujo (2014):

Por ello, todas aquellas relaciones tanto de personas naturales asi como de

y a través de personas juridicas que afecten a la forma en que los individuos realizan
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sus elecciones y decisiones para la administracion y consumo de los bienes
disponibles y, a su vez menoscaben la forma de satisfaccion de sus necesidades,
deban ser reguladas desde el ambito punitivo y sancionador del érgano estatal. (p.
6-7)

El delito de actos de corrupcidn en el sector privado es relativamente nuevo en el
Ecuador, lo que hace que sea poco estudiado, sin embargo, se ha encontrado articulos y

tesis en las que se plantean criterios a favor y en contra que exponen lo siguiente:

Previo a la tipificacion de la conducta del articulo 320.1, en Ecuador, ya existian
voces a favor, asi el autor Olavarria, (2016), en su articulo publicado en la revista foro

menciono:

Las conductas relativas al soborno entre particulares son muy habituales en
Espafia, en Ecuador y en muchos otros paises latinoamericanos. La legislacion de defensa
de la competencia no parece suficiente ni eficiente para sancionar este tipo de conductas
que desde ambitos internacionales y regionales vienen siendo debatidas y criticadas
enfaticamente. Por ello, al igual que ha ocurrido en Espafia y muchisimos otros paises de

la UE, es necesario legislar penalmente con urgencia este tipo de ilicitos. (p. 84)

Tipificada dicha conducta, Camacho Beltran, Maria Paz (2022) en su monografia
previa a obtener su titulo de Abogada sobre “Criterios inobservados por el legislador en
el proceso de tipificacion del delito de actos de corrupcion en el sector privado (art. 320.1

COIP)”, entre las conclusiones expresa:

Adicionalmente, las conductas descritas en el articulo 320.1 del COIP, se
consideran conductas antiéticas e inmorales, mas no, graves o altamente lesivas, teniendo
en cuenta que el derecho penal, en base a su principio de minima intervencion penal, solo
debe intervenir en casos de extrema gravedad y siempre y cuando no existan vias alternas

para sancionar dichas conductas.

De igual forma, se habl6 de los criterios de necesidad, eficacia y eficiencia, los
cuales una vez explicados y analizados, se concreto la inobservancia de dichos criterios
por parte del legislador al tipificar ciertas conductas con una técnica legislativa oscura e

inespecifica, lo cual da paso a malas interpretaciones y, por ende, un mal uso del derecho
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penal, asi como también, quedé demostrado que no resulta necesario ni eficaz penalizar

dichas conductas. (p.76)

Por su parte Paez y Berenguer (2022), en su articulo de la revista juridica Foro,

entre los principales problemas en la construccion del tipo penal, sefialan:

(...) al abrigo del amplio paraguas del nuevo articulo 320.1 se califican como
“actos de corrupcion en el sector privado” conductas de muy distinta indole: la primera
de las apuntadas, que debiera proteger el buen funcionamiento de la competencia (bien
juridico colectivo); y la segunda, el patrimonio de la entidad (bien juridico individual).
Y, tomando en consideracion que se tratan de dos delitos que protegen intereses juridicos
diferentes, hubiera sido preferible su independiente tipificacion en el COIP. (p. 198)

Y como parte de sus conclusiones mencionan:

Existe un contenido defectuoso y difuso en el articulo 320.1 en el que se revela
una loable pero infructuosa construccién tipica por parte del legislador en el caso de la
corrupcion en el &mbito privado. Esto se puede identificar en la finalidad de proteccion
del bien juridico protegido, pues se encuentran por un lado elementos relacionados con la
buena competencia (pluriofensivo) y el patrimonio propio de la entidad (individual), asi
como algunos efectos preventivos para evitar la gestion desleal. Sin embargo, no se puede
evidenciar de manera clara cual es la finalidad de esta incursion de la politica criminal.
(p. 202-203)

Mas alla de lo expuesto, y partiendo de que el orden econémico implica tanto la
estructura, como el funcionamiento de la economia de un pais, se puede indicar que es

necesario protegerlo a través del Derecho Penal, por razones como las que siguen:

La primera y la mas importante quizas abarca el fin preventivo de la pena, que
busca a través de su imposicion disuadir a las personas y las empresas de participar en
actividades ilegales en materia econémica y financiera, como el lavado de activos, el
fraude, la corrupcién, entre otros; de modo que, si se logra evitar la comision de estos
delitos, se previene en general dafios a la economia en su conjunto y se logra que el
sistema funcione de manera adecuada; esto a su vez devuelve y fortalece la confianza en

el sistema econdmico, pues asi los inversionistas al sentirse protegidos por la ley, tienen
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mayor disposicion a participar en actividades econdmicas en pro del desarrollo y
crecimiento de la colectividad.

Como se ha visto la tipificacion de los delitos econdémicos y delitos contra la
corrupcion, obedece también a exigencias internacionales, que ponen incluso estandares
de calificacion y cumplimiento; entonces los paises adecuan sus legislaciones tanto en la
esfera administrativa, como penal para cumplir con estos estandares, evitar sanciones e

incluso obtener financiamiento y apoyo crediticio.

Por tanto, a nivel internacional la lucha contra la corrupcion esta firme y propende
a que los estados a través de sus legislaciones combatan de forma eficaz este fenémeno,
que debido a la globalizacién transciende fronteras y afecta la economia mundial.

2.3 Enfoque estadistico de los casos investigados a nivel nacional.

Otra arista a considerar es el derecho a la libre competencia en el mercado y a las practicas
de las empresas en las actividades econdémicas, a la relevancia de la imagen y el cuidado
del prestigio corporativo, entonces salta la duda de saber si efectivamente los empresarios
van a denunciar este tipo de conductas, 0 como va a llegar a conocimiento de Fiscalia este
delito, incluso a nivel estadistico serd de ayuda conocer cuantas investigaciones o

procesos existen a nivel nacional desde la entrada en vigor de esta norma.

Para el efecto, se ha consultado a la Direccion de Estadistica y Sistemas de la
Informacion de la Fiscalia General del Estado, obteniendo la informacidn que se expone

a continuacion:

El pedido se realizé en el periodo comprendido entre el 16 de agosto de 2021,
hasta el 26 de mayo de 2023, considerando la entrada en vigencia del delito de actos de

corrupcion en el sector privado.

Segun se aprecia del oficio Nro. FGE-CGP-DESI-2023-004457-0, de 29 de mayo
de 2023, la informacioén ha sido obtenida del Sistema Integrado de Actuaciones Fiscales
SIAF, herramienta informatica en la que se registran los ingresos de las noticias del delito

para su tramitacion.
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Luego del analisis de la informacion recibida, se puede identificar que en relacion
al delito de actos de corrupcidn en el sector privado, establecido en el articulo 320.1 del

Cadigo Organico Integral Penal, existen los siguientes registros:

En la provincia del Azuay existe una NDD registrada en el mes de abril del afio
2023; en la provincia de Cariar existe una NDD registrada en el mes de octubre del afio
2022; en la provincia del Guayas existe un registro en el mes de mayo, uno en el mes de
agosto, dos registros en el mes de octubre y uno en diciembre del afio 2022 y un registro
en el mes de abril del 2023, con un total de seis registros; en la provincia de Loja existe
un registro en noviembre del 2021; y, en la provincia de Pichincha existe un registro en
el mes de octubre del afio 2021, un registro en el mes de agosto, dos registros en el mes

de septiembre y un registro en diciembre del afio 2022, en total cinco registros.

Sumados todos los registros a nivel nacional suman 14 noticias del delito, que
corresponden a denuncias formales escritas, cuyo estado procesal es de investigacion
previa, no se refleja informacién que dé cuenta si alguna de éstas, ha superado esta fase

pre procesal y se ha constituido en proceso penal.

Una lectura del nimero tan reducido de noticias del delito registradas en el periodo
comprendido entre agosto del 2021 y mayo de 2023, es un indicativo de que la necesidad
con la que se pretendid justificar la incorporacion del tipo penal por parte de los

legisladores no fue real, sino que obedece mas bien a una medida de populismo penal.

He aqui la importancia de la investigacion, pues ante las inquietudes planteadas,
es importante llegar a determinar si una vez més el Derecho Penal serd la medida méas
efectiva de lucha contra la corrupcién entre privados o si en su defecto solo es una medida
de populismo penal que desplaza la responsabilidad del Estado de controlar y velar por el
correcto funcionamiento del sistema econdémico y la sana relacion de competencia entre

los particulares.
2.4 Alcance de la lesividad del delito.

Para este estudio es trascendental comprender la capacidad lesiva del delito de actos de
corrupcion en el sector privado, pues la lesion entre particulares contiene matices distintos
que las relaciones publico privadas. Principalmente la agresion en el &ambito econémico

representa la competencia desleal en transacciones economicas locales e internacionales.
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En paises Latinoamericanos y especificamente en el caso del Ecuador implica
también una relacion con el narcotréafico y lavado de activos, ¢Constituiria su tipificacion
una herramienta mas para combatir delitos relacionados con la lucha anticorrupcion?, una
pregunta que en la practica a través del andlisis de las noticias del delito y como dichas
denuncias no han sido judicializadas confirmaria el analisis de que el Derecho Penal es
utilizado politicamente para lograr establecer leyes sin contar con su naturaleza de dltima
ratio, sin embargo el Ecuador acogio la sugerencia de la Oficina de las Naciones Unidas
contra la droga y el delito (2014), a traves de la Convencion contra la corrupcion de las
Naciones Unidas, recomendando la tipificacion de lo que denominan como “soborno en

el sector privado™:

“Articulo 21. Soborno en el sector privado. Cada Estado Parte considerara la
posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente en el curso de actividades

econdmicas, financieras o comerciales:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion, en forma directa o indirecta, a una
persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcion en ella, de
un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con el
fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones, actle o se abstenga de actuar;

b) La solicitud o aceptacion, en forma directa o indirecta, por una persona que
dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcion en ella, de un beneficio
indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con el fin de que,

faltando al deber inherente a sus funciones, actlie o se abstenga de actuar.” (p. 20)

El autor Artaza, (2019), en su articulo sobre la corrupcién entre particulares,
propone una clasificacion de los intereses que pueden verse afectados por la corrupcion

entre particulares, siendo las siguientes:

2.4.1 Equivalencia lesiva entre la corrupcion publica y la privada en casos de

difuminacioén de funciones.

Al tratar de separar la corrupcion publica de la privada se han presentado algunas

dificultades, por ejemplo, distinguir el ambito publico del privado cuando existen figuras
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que permiten que las instituciones privadas subcontraten obras y servicios en virtud de un

contrato publico, como en el caso de licitacion de obras.

Es asi que la empresa que contrata directamente con el Estado puede recibir
sobornos o solicitarlos a la empresa mediante la cual subcontrata, por poner un ejemplo
el alquiler de maquinaria, a fin de otorgarle preferencia en la subcontratacion, estos
fondos no son publicos, pero buscan redituar del Estado, por eso su compleja separacion,
aqui se configura la corrupcion privada, pero tiene el fin de beneficiarse de dineros
estatales, si bien no hace dafio directo al bien publico existe la conducta tipificada en el
320.1 COIP.

El reto para el Fiscal al analizar estas conductas serd determinar con seguridad el
tipo de corrupcidn junto a los elementos de conviccidn que le permitan diferenciar entre

las diferentes modalidades de comision que resultan ser confusas y de dificil aplicacion.
2.4.2 Lapotencialidad lesiva propia o especifica de la corrupcion entre particulares.

En el marco de la actividad comercial, es en donde tiene apertura el cometimiento de este
tipo de delitos, indica Boles 2014 (p. 682) “(...) ciertas empresas efectGan pagos
encubiertos a empleados de otras empresas sin el conocimiento del empleador o el
principal, con el propdsito de que el sobornado otorgue un negocio al sobornador y de
esta forma excluya a los competidores del sobornador (...)”; lo que ocasiona que no
exista lealtad en el proceso concursal, pues al adjudicar el contrato no se da en
circunstancias de competencia entre la calidad y precio de los productos o servicios, sino

obedece a preferencias dadas por actividades ilicitas.

Los intereses que llegan a ser afectados son de distintas clases, por ser tan amplio
su espectro se cuida especialmente el deber de lealtad dentro de las relaciones laborales
al interior de las empresas, sin embargo, el Derecho Penal al actuar ex post podria ser
excesivo o0 poco efectivo a la hora de prevenir el delito, por ello es imperativo plantear
sanciones al infringir acuerdos de politicas anti soborno en las propias compaiiias, a su
vez crear mecanismos mercantiles que vigilen una competencia leal, existe ademas la
necesidad de proteger el patrimonio y la administracion correcta de los bienes
corporativos de una empresa que pueden tener un tratamiento desde el Derecho
Administrativo sancionador como una alternativa previa a la utilizacion de todo el

aparataje estatal que se activa para la investigacion y procesamiento de un delito.



28

3 Expansion del Derecho Penal Frente al Principio de Minima Intervencién
Penal.

3.1 Expansion del Derecho Penal Econdmico versus el principio de minima

intervencion penal.

El término Derecho Penal Econdmico es un derecho accesorio que se enfoca en las
regulaciones y sanciones legales relacionadas con actividades econdémicas y financieras,
se puede decir que su objetivo principal es prevenir, investigar y sancionar delitos que
involucran aspectos econdmicos y financieros, como el fraude, la evasion fiscal, el lavado
de dinero, la corrupcién en el &mbito empresarial y otras conductas ilicitas relacionadas

con transacciones comerciales y financieras.

Empero uno de los desafios fundamentales en el ambito del Derecho Penal
Econdmico es la delimitacion del bien juridico que se pretende proteger con la tipificacion
de los delitos econdmicos. Esta delimitacion es esencial para evaluar la necesidad de
tipificar conductas y determinar si la expansion del Derecho Penal Econémico amenaza
el principio de minima intervencion penal. Por lo que examinaremos como se delimita el
bien juridico en el Derecho Penal Econdmico y evaluaremos si la tipificacion de ciertas

conductas representa una necesidad o una amenaza a la minima intervencion penal.

El Derecho Penal Econémico busca proteger bienes juridicos que estan directa o
indirectamente relacionados con el ambito econémico. Estos bienes pueden ser
individuales, colectivos o supraindividuales y su delimitacion es crucial para justificar la
tipificacion de conductas delictivas. Algunos ejemplos de bienes juridicos en el Derecho

Penal Econdémico son:
e Libre competencia:

Es un bien juridico colectivo esencial en el ambito econdmico. La competencia leal en el
mercado garantiza que los consumidores tengan acceso a una variedad de productos y

servicios a precios justos.

e Patrimonio empresarial:
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Es un bien juridico individual. Los delitos econdémicos que afectan el patrimonio de una
empresa, como el fraude o la administracion desleal, tienen un impacto directo en su

estabilidad y solvencia.
e Confianza en el mercado:

Es un bien juridico colectivo y esencial para el funcionamiento de la economia. Los
delitos como la manipulacion de informacion financiera o el insider trading (uso de
informacion privilegiada) socavan la confianza de los inversionistas y el publico en

general.
e Recursos publicos:

Es un bien juridico supraindividual. Los delitos fiscales, como la evasion fiscal, afectan

la capacidad del Estado para financiar servicios publicos y programas sociales.

La delimitacion del bien juridico es esencial para justificar la tipificacion de
conductas en el Derecho Penal Econémico. Se debe evaluar si la tipificacion es necesaria
para proteger efectivamente estos bienes. Por ejemplo, en el caso de la libre competencia,
la tipificacion de practicas anticompetitivas es necesaria para garantizar la competencia
leal y la proteccion del consumidor. Sin embargo, esta tipificacion debe ser precisa y no

excesiva para evitar la sobre criminalizacion.

Por ejemplo, en el ambito de los delitos fiscales, la tipificacion es necesaria para
garantizar que los contribuyentes cumplan con sus obligaciones tributarias y que el Estado
pueda financiar sus funciones. La evasion fiscal perjudica directamente el bien juridico

de los recursos publicos.

A pesar de la necesidad de tipificar ciertas conductas en el Derecho Penal
Econdmico, existe el riesgo de una intervencion penal excesiva que contradiga el
principio de minima intervencion. Este peligro se presenta cuando se tipifican conductas

gue no representan una amenaza significativa para los bienes juridicos protegidos.

Una de las causas de la expansion del Derecho Penal en palabras de Silva (2001),
estad en el descrédito de otras instancias de proteccién, como la ética social, el Derecho
Civil y el Derecho Administrativo, y con relacion a éste Gltimo, indica que se suman

factores como la imparable burocratizacion y la corrupcion en la administracion publica,
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en la que, en lugar de hallar un medios de proteccion, se tiende a buscar complices de
delitos. Sin embargo, sefiala también que considerar al Derecho Penal como Unico
instrumento eficaz de pedagogia politico-social, 0 como un mecanismo de socializacién

o civilizacion, supone una expansion ad absurdum de la entonces ultima ratio.

Por lo que es preciso citar lo que la norma estable respecto del principio de minima
intervencion penal o también conocido como principio de Ultima ratio, asi en el articulo
3 del COIP, consta:

“Art. 3.- Principio de minima intervencion.- La intervencion penal esté legitimada
siempre y cuando sea estrictamente necesaria para la proteccion de las personas.
Constituye el dltimo recurso, cuando no son suficientes los mecanismos
extrapenales.” (COIP, 2021)

En otras palabras, de acuerdo a este principio las sanciones penales deben
limitarse a casos de extrema necesidad, priorizando otras formas de sancion o incluso la
tolerancia de ciertas conductas ilicitas consideradas menos perjudiciales. En este sentido,
el Derecho Penal no se crea para sancionar todas las conductas que puedan afectar los
bienes juridicos que el Estado busca proteger, sino que se reserva para aquellas conductas

que representen un peligro mas grave para las personas.

Si se analiza el bien juridico del patrimonio, no se castigara a través del Derecho
Penal todos los ataques al mismo; sino solo los mas lesivos, asi por ejemplo se sancionara
el robo o la estafa, mas no el incumplimiento de una obligacion contractual o una deuda;
ya que a diferencia del no pago de deudas, en los dos primeros delitos existen

circunstancias de violencia o engafio que ameritan sancion penal.

Es valido considerar ademas que la criminalizacidén excesiva de todo tipo de
conductas y la imposicién de sanciones desproporcionadas, en lugar de conseguir fines
preventivos o disuasivos, generan desconfianza de la sociedad en el sistema de justicia
penal, por lo tanto, es esencial que su tipificacion tenga como fundamento una evaluacion
rigurosa de la gravedad de la conducta y su impacto en los bienes juridicos a fin de
garantizar un equilibrio entre la proteccion de los bienes juridicos y la preservacién de

los principios fundamentales del Derecho Penal.
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3.2 Buen gobierno corporativo.

El buen gobierno corporativo se refiere a un conjunto de principios, politicas y
practicas que una empresa utiliza para garantizar la toma de decisiones efectivas, la
transparencia, la rendicion de cuentas y la proteccion de los intereses de todas las partes
involucradas en la organizacion. Su objetivo es establecer un marco que promueva la
direccion y el control adecuados de una empresa, protegiendo los derechos de los
accionistas, los intereses de los stakeholders (partes interesadas), y asegurando que la

empresa opere de manera ética y en cumplimiento de las leyes y regulaciones.

Ahora bien, en el sector privado ecuatoriano, el buen gobierno corporativo se ha
vuelto un tema de creciente importancia, y existen esfuerzos significativos para promover
y establecer practicas que cumplan con estandares internacionales. Por lo que a
continuacion, se incluyen algunos detalles y estandares relevantes en el contexto del

sector privado de Ecuador:
e Norma:

Ecuador ha promulgado una serie de leyes y reglamentos para regular el buen gobierno
corporativo en el sector privado. El Cdédigo Orgéanico Integral Penal (COIP) contiene
disposiciones relacionadas con delitos economicos y financieros, lo que fomenta la
transparencia y la responsabilidad en las empresas. Ademas, la Superintendencia de

Compaifiias, Valores y Seguros supervisa y regula a las empresas en el pais.
e Directores independientes:

Muchas empresas en Ecuador han adoptado la préactica de incluir directores
independientes en sus juntas directivas. Estos directores no tienen vinculos significativos
con la empresa y se espera que aporten una perspectiva imparcial y objetiva en la toma

de decisiones.
e Divulgacion de informacion:

Las empresas cotizadas en la Bolsa de Valores de Quito y la Superintendencia de
Companiias estan obligadas a divulgar informacion financiera y operativa de manera
regular y precisa. Esto incluye informes financieros, informes anuales y otros datos

relevantes para los accionistas y el publico en general.
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e Proteccion de los derechos de los accionistas:

Los derechos de los accionistas estan protegidos en el marco legal ecuatoriano. Los
accionistas tienen derecho a participar en las juntas generales, votar en decisiones

importantes y acceder a informacion relevante sobre la empresa.

e Auditoriay control interno:

Las empresas suelen establecer comités de auditoria y control interno para supervisar y
garantizar que se cumplan las politicas y practicas financieras adecuadas. Ademas, se
promueve la realizacion de auditorias externas para evaluar la veracidad y precision de la

informacion financiera.
e Etica empresarial:

Cada vez mas, las empresas ecuatorianas estan incorporando codigos de ética empresarial
que establecen estandares de conducta para empleados y directivos. Esto promueve la

integridad en las operaciones de la empresa.
¢ Responsabilidad social corporativa (RSC):

Las empresas en Ecuador estdn adoptando practicas de RSC como parte de sus
operaciones. Esto implica el compromiso con causas sociales, medioambientales y

comunitarias, ademas de operar de manera rentable.
e Participacién de Accionistas Minoritarios:

El sector privado ecuatoriano también esta enfocado en garantizar que los derechos de los
accionistas minoritarios estén protegidos y que tengan voz en la toma de decisiones de la

empresa.

Es importante destacar que, si bien Ecuador ha realizado avances en el area del
buen gobierno corporativo, aun existen desafios y oportunidades para seguir mejorando.
La adhesion a estandares internacionales y la capacitacion en buenas précticas son pasos
claves para fortalecer el sector privado y promover la confianza en las empresas

ecuatorianas.
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En esta parte se expone casos de empresas ecuatorianas que a lo largo de los afios

han implementado el buen gobierno corporativo:

Grupo Nobis: Es una empresa ecuatoriana que opera en el sector de la

construccion e infraestructura que ha implementado practicas de buen gobierno

corporativo para fortalecer la gestion y la transparencia. Algunas de las acciones que han

Ilevado a cabo incluyen:

La incorporacion de directores independientes en su junta directiva para
garantizar una perspectiva imparcial en la toma de decisiones;

El establecimiento de un codigo de ética y conducta empresarial que promueve
la integridad y la leal actuacion en todas sus operaciones;

La divulgacion de su informacion financiera y operativa de manera regular y
precisa, proporcionando a los accionistas y al publico en general una visién

transparente de sus actividades.

Banco Pichincha: Es una de las instituciones financieras mas grandes de Ecuador

y ha priorizado el buen gobierno corporativo como parte de su estrategia empresarial,

desarrollando las siguientes iniciativas:

También cuenta con directores independientes en su junta directiva, lo que
ayuda a garantizar la toma de decisiones imparciales;

Ha establecido un comité de auditoria interna y control que supervisa las
politicas y practicas financieras.

Ha desarrollado programas de responsabilidad social corporativa que abordan
cuestiones sociales y medioambientales, promoviendo practicas comerciales
éticas y sostenibles;

Promueve la participacion activa de los accionistas en la toma de decisiones y

celebra reuniones de accionistas para discutir asuntos importantes.

Estos son ejemplos de empresas ecuatorianas que han implementado practicas de

buen gobierno corporativo como parte de su estrategia empresarial, por lo que a medida

que el interés por el buen gobierno corporativo sigue creciendo en Ecuador, es probable

que mas empresas sigan este camino para fortalecer la transparencia, la rendicion de
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cuentas y la gestién efectiva, medidas que sin duda son de utilidad a la hora de prevenir
los delitos de corrupcion en el sector privado.

3.3 Leal competencia en el mercado.

La leal competencia en el mercado ecuatoriano es un pilar fundamental para el
desarrollo econémico y la prosperidad del pais. La competencia justa y transparente es
esencial para garantizar que las empresas compitan en igualdad de condiciones,
promoviendo la eficiencia, la innovacion y la diversidad de productos y servicios. En un
entorno de competencia leal, las empresas tienen la oportunidad de crecer y prosperar, lo
que beneficia tanto a los empresarios como a los consumidores. La realidad ecuatoriana
se ha enfrentado a desafios relacionados con la corrupcion y la falta de regulacion

efectiva, lo que ha distorsionado la competencia.

En este contexto, es crucial examinar de cerca la corrupcién como un fenémeno
global que tiene un impacto perjudicial en la economia y la sociedad en general. En el
Ecuador, la corrupcion ha sido un desafio persistente que afecta significativamente la
competencia en el mercado; por lo que se analizara cémo la corrupcion influye en la
competencia en el mercado ecuatoriano y, en ultima instancia, en empresas Yy

consumidores.

Entonces, al saber que la corrupcion es un problema latente en el Ecuador hay que
mencionar que se puede manifestar en diversas formas, tanto como soborno en las
transacciones comerciales cuanto en la influencia indebida en la toma de decisiones

gubernamentales.

Por lo que se va a empezar sefialando que la corrupcién puede socavar la
competencia de multiples maneras. En primer lugar, permitiendo que empresas obtengan
ventajas competitivas injustas al obtener contratos publicos o privados o influir en la
regulacién a través del soborno, lo que resulta una competencia desigual, por cuanto las
empresas que no participan en practicas corruptas se enfrentan a desafios significativos

para ingresar o competir en el mercado y lamentablemente quiebran.

En segundo lugar, debido a que la corrupcion puede dar como resultado la
asignacién de recursos publicos a proyectos inflados o a empresas que ofrecen sobornos

en lugar de a aquellas que ofrecen las mejores ofertas en términos de calidad y precio,
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aumentando los costos para las empresas y, en Gltima instancia, se traduce en precios mas

altos para los consumidores.

Y, en tercer lugar, dado que la corrupcién puede hacer que el proceso de inicio de
un nuevo negocio sea mas costoso y complicado a causa de la necesidad de sobornar a

funcionarios o lidiar con précticas corruptas que limitan la competencia en el mercado.

Como resultado de todo esto es evidente que la corrupcion deja consecuencias
profundas en la competencia, es asi que las empresas enfrentan costos adicionales para
competir y se ven limitadas sus oportunidades de crecimiento. Ademas, la falta de
incentivos para la calidad y la innovacion debilita la mejora de productos y servicios, lo
que afecta a los consumidores al recibir productos de menor calidad y con menores

opciones.

Asi también, la exclusion de pequefias y medianas empresas del mercado debido
a préacticas corruptas contribuyen a la desigualdad econémica y a la reduccion de la
diversidad de productos y servicios disponibles para los consumidores, generando un

mercado menos dindmico y menos propenso a la innovacion.

La cuestion de cdmo abordar la criminalizacion de actos de corrupcion privada es
un tema fundamental en la lucha contra este fendmeno, por lo que es interesante observar
coémo se ponderan diferentes intereses en el &mbito comparado para determinar qué

conductas deben ser objeto de proteccion penal.

Es asi que se pueden identificar tres modelos béasicos, aunque en la préctica es
comun encontrar elementos de cada uno de ellos en las legislaciones nacionales, lo que

refleja la complejidad de la cuestion.

El primer modelo se enfoca en la proteccion de los intereses econdémicos
corporativos, los intereses de los accionistas y los intereses patrimoniales en un sentido
amplio; en este enfoque, se criminalizan actos de corrupcion gue afectan negativamente
a la empresa en su conjunto, ya sea a través de practicas que desvian recursos o que
perjudican su reputacion. La premisa subyacente es que la corrupcion socava la
estabilidad financiera de la empresa y, en Gltima instancia, afecta a los accionistas y otros

interesados en el éxito de la entidad.
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El segundo modelo se centra en la proteccidn de los deberes de lealtad en el &ambito
laboral, especificamente en relacién con los empleados y sus empleadores, su énfasis
recae en la relacion de confianza entre los trabajadores y la empresa. Los actos de
corrupcion que involucran a empleados que traicionan la confianza de su empleador, ya
sea a través de sobornos u otros actos indebidos, se consideran dignos de castigo; este
enfoque busca preservar la integridad y la ética en el ambito laboral.

El tercer modelo prioriza la proteccion de la libre y leal competencia, asi como el
buen funcionamiento de los mercados; en este enfoque, se criminalizan practicas que
distorsionan la competencia justa, como los sobornos a competidores o la manipulacién
de contratos publicos para favorecer a una empresa en detrimento de otras. La idea
subyacente es que la corrupcion que afecta la competencia perjudica a la economia en su

conjunto y, en Gltima instancia, a los consumidores.

En la préctica, las legislaciones nacionales pueden combinar elementos de estos
tres modelos, reconociendo que la corrupcion en el ambito privado a menudo afecta
maultiples intereses. La eleccidn del enfoque a seguir puede depender de la cultura legal y
econdmica de cada pais, asi como de los desafios especificos que enfrenta en la lucha

contra la corrupcion.

En ultima instancia, el impacto de la corrupcion en la competencia en el mercado
ecuatoriano es un problema complejo que afecta a empresas que enfrentan costos
adicionales y barreras para competir, en los consumidores, que experimentan precios mas
altos, productos de menor calidad y con menos opciones y, en la competencia en el
mercado al permitir préacticas empresariales desleales y distorsién en la asignacion de
recursos; siendo la meta promover un entorno empresarial ético y justo que beneficie a

la sociedad en su conjunto.

4 ¢ Tipificacion Necesaria en el Ecuador?

A lo largo de este estudio, una vez analizadas las diferentes probabilidades de que
este tipo penal prospere, se debe insistir en que el Derecho Penal esta reservado para
conductas que atenten gravemente contra la sociedad, el Estado no puede pretender
resolver todas las conductas por medio de éste, ya que pueden tener un tratamiento

diferente dentro del campo del Derecho Administrativo, Tributario o Mercantil.
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Sin embargo; el caso del Ecuador es un caso especial por pertenecer a una
idiosincrasia y cultura que normaliza, permite y acepta dentro de sus practicas realizar
actos de corrupcion, como se pudo comprobar a traves de la puntuacién que otorga la
Organizacién Internacional de Transparencia; ademas de ser un pais por medio del cual
transitan y se comercializan estupefacientes, hecho que incrementa el lavado de activos y
otras conductas que requieren medidas como las que el legislador ha previsto, aunque en
otros paises sean tratadas por leyes especiales, como por ejemplo en Colombia “Estatuto
Anticorrupcion” y la “Ley 365 de 1997 que establece normas tendientes a combatir la
delincuencia organizada, en Argentina “El Cdodigo Aduanero”, “Ley de defensa de la

competencia”, junto con “Ley de subversion econdmica”.

Del estudio de las denuncias recibidas por la Fiscalia General del Estado mediante
el Sistema Integrado de Actuaciones Fiscales SIAF vemos que las 14 noticias del delito
se encuentran en fase pre procesal y ninguna ha logrado convertirse en proceso penal, es
factible que este fendbmeno siga ocurriendo por la confusion en la redaccién que presenta
el articulo 320.1 del COIP.

En ese sentido se considera que el legislador actué de buena fe al incorporar este
tipo penal al Cddigo Orgéanico Integral Penal, sumandose de esta forma a la lucha
anticorrupcion de varios paises de Latinoamérica, motivando al ciudadano y a las
empresas a la no realizacion de conductas lesivas; no obstante, este articulo requiere una
reforma que permita distinguir claramente y separar la conducta del delito de actos de
corrupcidn en el sector privado, frente a la administracion desleal, para evitar una mala

aplicacion o extensiva interpretacion del mismo.

Va de lamano la posibilidad de implementar de forma imperativa los mecanismos
de compliance en las empresas privadas, en donde el oficial de cumplimiento sea el
encargado de vigilar y asegurar la observancia de politicas internas que promuevan

practicas éticas y transparentes que aseguren una competencia leal en el mercado.

Mediante la Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal en
materia Anticorrupcion, aprobada el 11 de febrero de 2021 por la Asamblea Nacional, se
ha incorporado a los articulos 45 y 49 circunstancias de atenuacion para la responsabilidad
de las personas juridicas, estableciendo requisitos minimos para la implementacion de los

programas de cumplimiento.
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Lo dicho, permite sostener que la tipificacion de esta conducta resulta necesaria,
pero que para su prevencion se requiere la intervencion del Estado a través de los entes
de control no penales, asi como también se requiere la implementacion de controles
corporativos internos y programas de cumplimiento orientado a advertir riesgos penales

como la corrupcion privada.

4.1 Propuesta de reforma en la tipificacion.

La reforma del articulo 320.1 del COIP comprende dividir el articulo para evitar
su confusion en: 1) Actos de corrupcidn en el sector privado y 2) Actos de administracion
desleal en la empresa, por cuanto del estudio efectuado se comprendié que estas
conductas obedecen a ambitos de proteccion penal distintos y corresponde se tipifiquen

de forma separada, asi:

Art. 320.1 Actos de corrupcién en el sector privado.- EI que por si o por
interpuesta persona prometa, ofrezca o0 conceda a directores, gerentes,
administradores, accionistas, socios, representantes legales, apoderados, asesores 0
cualquier empleado que ejerza un cargo de direccién en una persona juridica o
sociedad de derecho privado, organizacion no gubernamental, asociacion,
fundacion o comité, una dadiva o cualquier beneficio material o inmaterial no
justificado, como contraprestacion por la realizacion u omision de un acto que
permita favorecerse a si mismo o a un tercero, en el curso de actividades
econdmicas, financieras o comerciales, serda sancionada con pena privativa de

libertad de cinco a siete afios.

Con la misma pena del parrafo anterior serd sancionado el director, gerente,
administrador, accionista, socio, representante legal, apoderado, asesor o cualquier
empleado que ejerza cargo de direccion en una persona juridica o sociedad de
derecho privado, organizacién no gubernamental, asociacion, fundacion o comité
que, por si o por interpuesta persona, acepte, reciba o solicite una dadiva o cualquier
beneficio material o inmaterial no justificado, ya sea para realizar u omitir un acto
que le favorezca a €l o a un tercero, en el curso de actividades econdmicas,

financieras o comerciales.

Se aplicaréa el maximo de la pena prevista en el primer parrafo cuando la conducta

realizada produzca un perjuicio econémico en detrimento de la persona juridica o
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sociedad de derecho privado, organizacion no gubernamental, asociacion,

fundacién o comité.

En caso de determinarse responsabilidad de la persona juridica sera sancionada con
la disolucion y liquidacion y el pago de una multa de quinientos a mil salarios

béasicos unificados del trabajador en general.

Art. 320.2.- Actos de administracion desleal en la empresa.- El director, gerente,
administrador de hecho o de derecho, accionista, socio, representante legal,
apoderado o cualquier empleado que ejerza cargo de direccion en una persona
juridica o sociedad de derecho privado constituida o en formacion, que en beneficio
propio o de un tercero, abuse, se apropie, distraiga o disponga arbitrariamente de
bienes muebles o inmuebles, activos, efectos que los representen, titulos o
documentos que estén en su poder en virtud o razon de su cargo, serd sancionada

con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.
111 CONCLUSIONES

La incorporacion del delito de actos de corrupcion en el sector privado, en la legislacién
penal ecuatoriana, se produjo en virtud de la reforma en materia anticorrupcion que entrd

en vigencia a partir del afio 2021, de modo que es relativamente nuevo.

El andlisis pormenorizado de la descripcion tipica del articulo 320.1 del Cédigo Organico
Integral Penal, permitio identificar varias modalidades de comision que incluye: el
ofrecimiento y recepcién de sobornos entre privados, la disposicion arbitraria de bienes y
activos de la empresa, e incluso contempla una circunstancia de agravacion de la pena
cuando se trate de las contrataciones en el sector publico o donde se vinculen recursos
publicos, lo que implica que existan bienes juridicos protegidos diferentes; asi en la
corrupcion activa y pasiva lo que se protege es el orden econémico; mientras que en la

administracion desleal es el patrimonio de la empresa.

Se demostr6 que en la corrupcion privada el bien juridico tutelado es el orden econémico,
pues el tipo penal es especifico al delimitar la conducta al curso de las actividades
econdmicas, financieras o comerciales en el sector privado, lo que se traduce en la

proteccién de la economia y su correcto funcionamiento en el Estado.
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Se corroboré que la proteccién del orden econémico y social, desde el Derecho Penal esta
justificada, por cuanto al ser un bien juridico de naturaleza supraindividual, constituye
una condicion necesaria para el funcionamiento de la sociedad, y por ende relevante para

el sistema penal.

Se confirmo que la tipificacion de los actos de corrupcion en el sector privado es necesaria
para sancionar y prevenir estas practicas ilicitas, dado que, sin una tipificacion clara, la

persecucidn de estos delitos puede resultar mas complicada y menos efectiva.

Se definioé que es necesario adoptar medidas paralelas al sistema penal que permitan
prevenir la corrupcion privada en las empresas, y que una de ellas es la aplicacion
estandarizada e imperativa de programas de cumplimiento o compliance, lo cual se
acomparia de la implementacion de buenas practicas de competencia leal en el mercado
y buen gobierno corporativo, para asegurar la confianza en las empresas y organizaciones
privadas en general, sumado a un efectivo control de los entes administrativos

gubernamentales.

Se afirmé que en virtud del poco tiempo transcurrido desde la tipificacion del delito en el
COIP, existe un numero reducido de casos denunciados en Fiscalia y que éstos ain no
han superado la fase de investigacion previa; sin embargo, la motivacion del legislador
para su incorporacion en la normativa penal, no es irracional o fundada en el populismo
penal, sino que obedece al proceso de expansion del Derecho Penal que la sociedad esta
enfrentando debido a nuevas amenazas y fendmenos delictivos y por tanto no vulnera el

principio de minima intervencion penal.

Una vez que se verifico que la tipificacion del delito de actos de corrupcién en el sector
privado en Ecuador es necesaria, también se ultimé que la descripcion tipica de la norma
adolece de algunos problemas de técnica legislativa que afectan tanto el contenido como
su forma; ya que se confunde dos conductas que responden a la proteccion de bienes
juridicos distintos; y se abusa en la redaccion del empleo de elementos normativos, lo

cual trae como consecuencia dificultades de interpretacion y aplicacion.

Ante los problemas detectados en la tipificacion del articulo 320.1 del COIP, se
recomienda la reforma del mismo, con el fin de establecer cada modalidad de forma

autonoma; para sancionar por un lado los actos de corrupcion en el sector privado, y por
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otro la administracion desleal en las empresas, esto para facilitar la aplicacion efectiva de

la misma.

Finalmente, se plantea y recomienda el texto elaborado para la reforma normativa que
separa estos tipos penales, con la finalidad de combatir con mejores herramientas la
corrupcion en el sector privado, dentro de parametros de legalidad, necesidad y
proporcionalidad.
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