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Delimitacion del circulo de autores en la modalidad pasiva del delito
de corrupcion entre particulares en un “modelo de la competencia”
y consecuencias asociadas a la exclusion del principal

Osvaldo Artaza Varela™

RESUMEN

E!l trabajo examina los problemas relativos al circulo de autores del delito de corrupcion entre
particulares que son consustanciales a un “modelo de la competencia” y que estdn asociados al
hecho de que se sancione exclusivamente la corrupcion de empleados o mandatarios. Asi, se ana-
lizan las dificultades relativas a la determinacion de quiénes pueden ser considerados autores
en este delito a partir del objeto de protecciin y cudles son las consecuencias legitimas que pueden
derivarse, para la valoracion del comportamiento de estos, del hecho que se excluya al principal
del civculo de antores.
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Demarcation of the circle of perpetrators in the passive modality
of the crime of commercial bribery in a “competition model”
and consequences associated with the exclusion of the principal

ABSTRACT

The paper examines the problems related to the circle of offenders in the crime of commercial bribery
that are inherent to a “competition model” and are associated with the fact that the corruption
of employees or agents is exclusively sanctioned. 1t will be analyzed the problems associated
with the determination of those who can be considered perpetrators of this crime. Then, will be
resolved the question of the legitimate consequences can be derived from the fact that the principal
is excluded from the circle of perpetrators (principal in the first degree) for the assessment of the
bebavior of the employees or agents.
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I. INTRODUCCION

ediante la Ley 21.121 se introdujo en Chile el delito de corrupcién entre

particulares con la incorporacién de los articulos 287 bis y 287 ter, los que

regulan la llamada corrupcién pasiva y activa, respectivamente. Si bien es
cierto que por medio de estas figuras se pretenden erradicar los actos de corrupcién de
empleados o agentes que se lleven a cabo en el sector privado, se pueden identificar
del examen del dmbito comparado fundamentos muy diversos a la hora de explicar las
razones por las que se ha criminalizado esta conducta y la forma como se tipifica, esto
es, podrian identificarse diversos “modelos regulativos”!. En términos simples, estos
modelos responderian a la definicién de qué es lo protegido por tales tipos penales y el
alcance de esta proteccién. En la actualidad, con matices y simplificando el punto, estos
modelos pueden ser agrupados en dos grandes categorfas®. En primer lugar, aquellas
legislaciones que ponen el acento en la proteccién de los intereses del empleador, ya
sea recurriendo a la salvaguarda de deberes fiduciarios —“modelo del empleador”— o
su patrimonio —“modelo patrimonial”—. Tales modelos se caracterizan, desde el punto
de vista de la estructura del tipo penal, por satisfacerse con el solicitar o aceptar?, en
su caso, un beneficio econémico o de otra naturaleza, al que no se tiene derecho, para
llevar a cabo una conducta contraria a los intereses del empleador o “principal”, como
podria ser la de vender informacién confidencial en forma contraria a las obligaciones
del cargo® y, en algunos ordenamientos, con la exigencia de perjuicio al principal®. Por
otra parte, aquellos ordenamientos juridicos en que se reconoce en estos tipos penales
una forma de proteccién a la competencia leal, es decir, la proteccién de intereses su-
praindividuales relativos al funcionamiento del sistema de mercado, por lo que recibe la
denominacién de “modelo de la competencia”. En este tltimo sentido, se ha sefialado,
con el propésito de legitimar la criminalizacién de tales conductas, que la corrupcién
afectarfa la competencia o la falsearia en la medida que alteraria los efectos esperados
de esta. Estos efectos serfan, al menos en lo que se refiere a la toma de decisiones en
determinadas interacciones comerciales, que la obtencién de clientes se lleve a cabo en

1 En detalle, ALDONEY, 2020, p. 816. En deralle, desde un punto de vista comparado, La Rosa,
2018, pp. 43 y ss.

2 ARTAZA, 2021, pp. 292-297. Como se indicé, tal categorizacién no es mds que una simplificacién.
Para un andlisis detallado de tales modelos, ver HEINE, 2003, pp. 10 y ss.

3 Se ocupard acd indistintamente los términos “solicitar” o “aceptar” para simplificar la exposicién,
con independencia de que no respondan a toda la variedad de verbos rectores utilizados en las legislaciones
analizadas.

4 En este sentido, el articulo 661.3 del Cédigo Penal de California y el articulo 180 del Cédigo Penal
de Nueva York. En ambos se sanciona la infraccién de deberes hacia el principal y se exige no haber obrado
con su consentimiento.

5 Un buen ejemplo de exigencia de perjuicio es la del articulo 2635 del Cédigo Civil italiano, sin
perjuicio de que con esto no se estd asumiendo que este tipo penal proteja el patrimonio, asunto que es
sumamente discutido por la doctrina de ese pafs —sobre todo por los cambios legislativos que ha tenido tal
disposicién—, lo que excede al objeto de este trabajo. Al respecto, fundamental, La Rosa, 2018, pp. 290-
323; TRONCONE, 2018, pp. 93-118.
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forma de procesos permitidos y legitimos donde primen criterios de mérito econémi-
co®. Parece evidente que la caracteristica definitoria de este modelo es que se restringe
el campo de aplicacién de la norma de comportamiento a aquellos sobornos dados en
situaciones de competencia, como claramente lo hace el Cédigo Penal chileno, al exigir
que el soborno esté conectado al favorecimiento de un oferente por sobre otro.

Ahora, con independencia de las importantes diferencias que puedan identificarse
entre tales modelos, lo cierto es que coinciden en un aspecto sumamente relevante: por
la delimitacién del “circulo de autores”, al menos en lo que respecta a la “modalidad
pasiva”’, ya que solo resultan juridico-penalmente relevantes aquellos sobornos donde
el eventual destinatario es un “empleado o mandatario”. Esto es, se tratan de “delitos
especiales”®. En consecuencia, el empleador o principal no puede ser considerado como
autor de este delito en el sentido estricto del término?, al menos cuando este es el des-
tinatario de un beneficio econémico o de otra naturaleza para incidir en su proceso de
toma de decisiones.

Tal restriccién tiene una explicacién bastante evidente respecto del modelo del
empleador o el patrimonial. Si lo que se protegen son intereses instrumentales de este,
no tendrfa sentido alguno su consideracién como posible autor. Pero, ademds, parece
razonable sostener que cualquier forma de intervencién en la conducta del empleado no
podrd ser entendida como un supuesto de participacién punible, en la medida que tal
forma de impuracién por colaborar con la conducta delictiva de otro!® supondrian la
afectacion de intereses diversos a los del principal. No se debe olvidar que tal exclusién
ademds se ve respaldada por la propia estructura tipica en este modelo, en la medida
que la modalidad de ataque supone la infraccién de deberes fiduciarios, en un caso, o la
causacion de perjuicio, en el otro, por parte del empleado o agente.

Asimismo, tal restriccién también se ha tratado de explicar a propésito del modelo
de la competencia, en la medida que la estructura tipica y, especificamente, la modalidad
de ataque consistirfa en un supuesto de “corrupcién” dado por la intromisién ilicita
por parte del sobornador —por medio del soborno— en la toma de decisiones propias de
relaciones de subordinacién o representacién'!. En este sentido, cuando el destinatario
del soborno es el propio principal no se satisfaria este elemento de interferencia ilicita
en los procesos de toma de decisién propios de relaciones de subordinacién o agencia'?.
Como sefiala Krick, a propésito del andlisis del tipo penal alemdn que responde al

6 ENCINAR, 2016, p. 99; DE 1A CUESTA y BLANCO, 2002, pp. 282 y ss.; DANNECKER, 2017, rn. 94.

7 Esto es, la conducta desplegada por el empleado o mandatario y que estd regulada en el articulo 287
bis del Cédigo Penal chileno.

8 A diferencia de la modalidad pasiva, la modalidad activa regulada por el articulo 287 ter es un delito
comtn. HERNANDEZ, 2019, p. 194, KINDHAUSER y BosE, 2021, p. 404. En contra, OTERO, 2019, p. 10.

? Por todos, KRICK, 2019, nm. 20.

100 “infraccién de deberes secundarios”, de acuerdo con MANALICH, 2010, p. 387.

' TEIXEIRA, 2018, p. 227, y JANSEN, 2020, p. 311 y ss., especialmente p. 322.

12 KINDHAUSER y BosE, 2021, p. 398.
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13 esta modalidad de ataque supondria una “influencia anti-

modelo de la competencia
competitiva en la toma de decisiones internas de un participante del mercado”, ya que se
prometen o conceden ventajas a los empleados o agentes que estdn autorizados a tomar
decisiones o a influir en ellas”'4. Es evidente que esta explicacién de la exclusién del
principal es meramente formal, esto es, viene dada por el hecho de que no se cumplen
exigencias tipicas y no da cuenta de su justificacién material. Una de las principales
diferencias que se presentan con el modelo del empleador es que si bien se reconoce la
imposibilidad de que el principal sea considerado autor, no resulta para nada evidente el
tratamiento que debe dispensarse a aquellos supuestos en que este mds bien interviene
en forma accesoria en el acto de corrupcién del empleado o agente. Asi, por ejemplo,
no parece problemdtica, al menos en Alemania, la posibilidad de sancionar al principal
como participe, en caso de que se cumplan los requisitos especificos para tales efectos'>.
Pero, por otra parte, una de las cuestiones que se siguen debatiendo a propésito de este
modelo dice relacién con las consecuencias que legitimamente pueden extraerse del
comportamiento del principal, especialmente del hecho que autorice o que consienta la
recepcién de un soborno por parte de un empleado o agente. O, incluso, del hecho que
este tltimo actide con el propésito de beneficiar al principal. Todas estas cuestiones solo
resultan problemdticas en el marco del andlisis de un “modelo de la competencia” y, no,
por el contrario, en el marco del modelo del empleador o uno patrimonial.

Pero, ademds, pueden identificarse otra clase de desafios que serfan propios del
modelo de la competencia y que dicen relacién con la cuestién del “circulo de autores”.
Asi, en el modelo del empleador lo fundamental es que el empleado o agente actde en
forma desleal contra el representado. Por tanto, puede ser autor todo aquel que pueda
actuar en su nombre y que esté en condiciones de tomar decisiones de cierta importancia.
En el modelo de la competencia es mds complejo, ya que, por consiguiente, se requiere
ademds que el poder decisorio del empleado o agente pueda incidir de cierta forma es-
pecifica en la distorsién de las reglas de la competencia leal. As{, en Chile, que el sujeto
activo pueda, en el ejercicio de sus funciones, favorecer la contratacién de un oferente
por sobre otro. Sin embargo, y tomando en cuenta las diferencias relativas al “sentido
literal posible” que pudieran presentarse entre diversas legislaciones tenidas a la vista,
se han ofrecido explicaciones muy diversas respecto de la clase de procesos de toma de
decisién que pueden ser desvirtuados mediante el soborno de empleados o agentes. Asi,
por ejemplo, una postura que parece ser mayoritaria en Alemania, sostiene que el sujeto
activo solo debe poder influir en procesos de contratacién, incluyendo aquellos que llevan
a cabo los consumidores. En cambio, una postura que tiene cierto respaldo en Espaiia,
ha sefialado que el tipo se restringe a los procesos de contratacién en que el sujeto activo
decida directamente en nombre del principal, esto es, que puedan obligar a este tltimo.

15 En Alemania, luego de la reforma al STGB de 2015 conviven dos tipos penales distintos en el
articulo 299. Uno de estos responde al modelo de la competencia y el otro, introducido en ese afio, al
modelo del empleador.

14 Krick, 2019, nm. 20.

15 Krick, 2019, nm. 19. En Espafia, NAVARRO y MELERO, 2011, p. 19.
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En suma, este estudio pretende detectar y proponer soluciones a varios problemas
que son consustanciales al modelo de la competencia en 4mbitos como el chileno, alemdn
y espafiol y que dicen relacién con la decisién del legislador de introducir un delito
especial donde solo puede ser autor un empleado o mandatario.

La primera parte de este estudio se aboca a la delimitacién del circulo de autores
en la modalidad “pasiva” del delito de corrupcién entre particulares, para ello se pro-
pondrd una definicién de “empleado” y “mandatario” que dé cuenta de las propiedades
que deben confluir en estos para poder ser considerados como eventuales autores de este
delito. Para tales efectos, se resolverd, como cuestién previa, el de la interpretacién de
tales términos en razén de su “sentido literal posible” y si, para tales efectos, el derecho
penal se encuentra obligado o no, a conceptos que provengan de otras dreas del Derecho.
A continuacidn, se propondrdn ciertos criterios juridicos para la delimitacién del cir-
culo de autores en un “modelo de la competencia” que digan relacién con un aspecto
estrictamente material, como es el de la capacidad, al menos potencial, de incidir en el
interés tutelado.

En la segunda parte se abordardn aquellas cuestiones que la doctrina ha entendido
como consecuencias para la delimitacion del tipo penal que se seguirian de la exclusién
del principal como autor de este delito, colocando el acento en sus principales diferencias
y la explicacién de estas. Para tales efectos, se analizard el fundamento de tal exclusidn,
con el solo propésito de poder establecer las bases para proponer soluciones a las dife-
rencias previamente detectadas en forma coherente con la fundamentacién propuesta.

El presente estudio se justifica, especialmente, si se considera que en el dmbito
nacional se ha reconocido por la doctrina que el tipo penal chileno encuentra su justifi-
cacién en la proteccién de la competencia como interés colectivo o “institucional”, por
lo que se asumiria que el legislador habria optado por un “modelo de la competencia”.

” 17 como el

Si bien es cierto parece mayoritaria la consideracién de la “competencia leal
objeto de proteccién, también se ha considerado que este tipo penal puede entenderse
como un mecanismo de proteccién de la “libre competencia”!'®. Con independencia de
lo anterior, tal punto de partida explicarfa la relevancia de identificar las diferencias
que se han planteado en el dmbito comparado respecto de los problemas detectados y
el andlisis de las diversas soluciones propuestas para estos, con el objeto de facilitar as{

la interpretacion del tipo penal chileno por medio de la toma de postura respectiva.

16 Es decir, se protege la competencia en tanto “regla del juego” fundamental para un sistema econémico
en particular, la que se considera, a su vez, como beneficiosa para el libre desarrollo de la personalidad de
sus ciudadanos. Fundamental respecto de la competencia, WALTHER, 2011, pp. 59 y ss.

17 HERNANDEZ, 2019, p. 186; ALDONEY, 2020, p. 824; ARTAZA y ROJAS, 2020, pp. 783-784.

18 CoLLaDO, 2020, p. 828.
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II. DELIMITACION DEL CIRCULO DE AUTORES DEL DELITO DE CORRUPCION
ENTRE PARTICULARES EN SU MODALIDAD PASIVA

1. La perspectiva de andlisis para la definicion de empleado o mandatario y sus consecuencias

La modalidad de corrupcién pasiva regulada en el articulo 287 bis del Cédigo
Penal es un delito especial. Esto quiere decir que el circulo de autores se ve restringido
a determinados sujetos que ostentan cierta calidad exigida por el tipo penal. Solo un
empleado o mandatario puede ser autor de este delito. Al menos en el dmbito alemdn
parece mayoritaria la postura que interpreta estos términos a base de pardmetros es-
trictamente juridico-penales'?. De acd se desprende que lo medular serd determinar los
elementos ficticos que debieran verse satisfechos para que un sujeto pueda ser considerado
“empleado” o “agente” que legitimamente puedan extraerse del propio tipo penal y su
objeto de proteccién. La principal consecuencia practica es que no resultaria relevante,
segin Dannecker, la “calificacién del contrato para el derecho laboral o su eficacia para
el derecho civil” 2%, asi como tampoco la verificacién de un contrato de mandato, ya
sea civil o comercial, para satisfacer las exigencias necesarias para ser considerado autor
de este delito.

En este sentido, y en lo que respecta al sentido del término “empleado”, se puede
observar que la doctrina especializada alemana lo entiende como quien presta servicios
a otro y estd sujeto a sus instrucciones. Por tanto, lo esencial es que se verifique una
relacién de subordinacién valorada desde pardmetros estrictamente facticos?!. Asimismo,
mandatario es quien en virtud de su cargo estd facultado u obligado a actuar en nombre
de otro, ya sea en forma permanente u ocasional??, no siendo necesaria la constitucién
de un mandato civil o comercial??. Por lo mismo, resulta absolutamente irrelevante la
fuente de tal posicién y deben ser considerados como mandatarios quienes ya sea por ley

19 Se recurrié preferentemente al andlisis del ambito alemdn por las similitudes que presenta con
el tipo penal chileno, en la medida que limita el circulo de autores al empleado (Angesteller) y al “agente”
(Benaftragter). LACKNER y KUHL, 2018, nm. 2. El tipo penal espafiol presenta ciertas diferencias, ya que
utiliza vocablos como el de “director”, “administradores”, “empleados” y “colaboradores”, términos que
podrian ser reconducidos a las categorias de “empleado” o “agente” si son interpretadas en un sentido amplio.

20 DANNECKER, 2017, nm. 29.

2l DANNECKER, 2017, nm. 29; WALTHER, 2011, p. 68; NOCKEL, 2013, p. 51. En Espafia, el tratamiento
propuesto por la doctrina que aborda el problema es diverso, ya que por un lado se ha entendido empleado
como aquel que tiene una “relacién laboral con la empresa” pero se ha propuesto que esta puede verse definida
por cuestiones fdcticas como el hecho de que se desempefie un “trabajo por cuenta ajena remunerado”. Ver al
respecto, ENCINAR, 2016, p. 296. Para otro sector, se exigirfa que el sujeto se halle “vinculado al principal
(...)a través de un contrato laboral”, GIL1, 2017, p. 131. En Alemania, como expone adecuadamente GORIUS,
2015, p. 170, incluso se considera irrelevante la naturaleza remunerada de la relacién laboral.

22 DANNECKER, 2017, nm. 34; WALTHER, 2011, p. 68; KINDHAUSER y Bosi, 2021, p. 401.

23 KRICK, 2019, nm. 32; NOCKEL, 2013, p. 52. En Chile HERNANDEZ, 2019, p. 188, sostiene que:
“La calidad de mandatario no supone la representacién de otro”.
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o por resolucién judicial deban actuar en interés de otros?4. Segiin Dannecker, el con-
cepto “agente” pretende recoger todos los casos de representacién “factica”?>. Esta es la
postura que sigue en Chile Herndndez, para quien con estos conceptos se ha pretendido
“abarcar todas las formas de desempefio laboral o profesional para otro a cuyos intereses
se estd subordinado”?®. Por lo mismo, no resulta problemdtica la consideracién como
posibles autores de profesionales liberales —consultores, arquitectos o constructores— en
la medida que la relacién juridica respectiva los ponga en posicién de actuar en interés
del contratante y no a riesgo propio.

En forma coherente con tal punto de partida, un sector de la doctrina admitirfa
como autores a quienes sin poder “representar” a la sociedad por si solos puedan influir
significativamente en la toma de decisiones comerciales. Piénsese, por ejemplo, en un
director de una sociedad anénima abierta®’. Obviamente, tal posibilidad se verd limitada
a los supuestos en que al menos de facto a tal sujeto se le hayan encomendado funciones
relevantes desde el punto de vista del objeto de proteccién del tipo penal, aspecto que
se deberd resolver no solo en atencién a las posibilidades de administracién que el marco
juridico respectivo de cada tipo de sociedad admita, sino que también a base de consi-
deraciones de hecho relativas a la funcién que cumple un sujeto?®. Ademds, se considera
fundamental que un sujeto solo deba representar los intereses de una de las partes de una
operacién, por lo que en aquellos negocios donde se deba velar indistintamente por los
intereses de ambas partes no estaria permitido considerarlos como eventuales autores,
como en ciertos supuestos de intermediacién®?.

Ahora, y como resulta evidente, tanto en el caso del empleado como el mandatario
es necesario que esta calidad se dé al momento de la verificacién del soborno y que al
menos se espere que continde al momento futuro del favorecimiento por sobre otros
oferentes’”.

Esta perspectiva fdctica debe ser considerada desde pardmetros interpretativos
como esencialmente correcta, en la medida que el derecho penal debe ser interpretado,
como sefiala Garcia Cavero, en forma auténoma, definiendo “(...) los elementos tipicos
en un sentido estrictamente fictico, es decir, con independencia de su significacién en
el derecho civil, comercial o administrativo™!, salvo para el caso en que la regulacién
primaria efectivamente incida en la “configuracién del objeto de proteccién penal”.
En este sentido, y vinculando este problema con el modelo regulativo escogido por el
legislador, quedaria mds o menos clara la irrelevancia de las valoraciones que pudieran

24 Asf, por ejemplo, el veedor respecto de los acreedores, de acuerdo con el articulo 2 n° 40 de la Ley
20.720.

25> DANNECKER, 2017, nm. 35.

20 HERNANDEZ, 2019, p. 188).

27 En detalle, KRICK, 2019, nm. 38- 40.

28 Ver, para el ambito chileno, VASQUEZ, 2013, p. 600.

29 Krick, 2019, nm. 35.

30 DANNECKER, 2017, nm. 29; Gorius, 2015, p. 170.

31 Garcia CAVERO, 2019, p. 288.
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provenir del derecho del trabajo o del Derecho civil para efectos de la asignacién de
sentido a los términos en cuestién.

Para entender esta irrelevancia en el objeto de proteccién se puede efectuar una
comparacién con el delito de colusién —art. 62 DL 211— mediante el cual se sancionan
penalmente ciertos “acuerdos anticompetitivos” especialmente graves. Al tratarse de
una proteccién accesoria de la libre competencia, en el entendido que el propio DL 211
deja en manos del sistema administrativo sancionador el grueso de la proteccién de esta
institucién, la definicién de conceptos que evidentemente provienen del derecho de la
competencia como “acuerdo para fijar precios de venta” se debe llevar a cabo en forma
arménica con este Gltimo’2. Como advierte Garcfa Cavero, en “muchos casos, el tipo
penal tipifica una conducta que tiene lugar en un contexto juridicamente regulado y, por
tanto, esa particular circunstancia debe ser necesariamente tenida en cuenta al momento
de determinar lo que es objeto de represién penal”33,

En este sentido, los resultados a los que arriba esta postura “fictica” para el dmbito
de la corrupcién entre particulares resultan adecuados si se evaldan desde el objeto de
proteccién, en la medida que el fin del legislador es evitar conductas que puedan dis-
torsionar la competencia leal mediante la intromisién ilicita en procesos de decisiones
dados en el marco de relaciones de subordinacién o agencia. Para tales efectos, como ya
se sefiald, lo nico relevante, como se podrd apreciar mds adelante, es que quien actie lo
haga en posicién de poder decidir o incidir de manera relevante en la toma de decisiones
en nombre del principal.

Desde ya conviene detenerse en una de las principales consecuencias que se extraerfan
desde esta perspectiva fctica y estd dada por el tratamiento que se debiera dispensar a
quienes pese a ser formalmente mandatarios o empleados debieran ser “tratados” como
“principal de facto”>*y, por ende, excluirlos del circulo de autores idéneos del tipo penal?’.
Al menos en la discusién alemana se han planteado supuestos bastante evidentes, cuyas
conclusiones podrian trasladarse sin problema al dmbito nacional, como los del dnico
socio que administra una sociedad “por acciones” o el del administrador de una “empresa
individual de responsabilidad limitada”. En ambos casos no estdn sujetos a instruccién o
subordinacién alguna y en definitiva actdan representando Ginicamente sus propios inte-
reses>®. Al respecto, resulta especialmente relevante lo sefialado en Alemania por Gorius,
de acuerdo con este, debe entenderse por “principal” en quien confluyan la capacidad
de direccién del negocio, formacién de la voluntad y supervision, por lo que actdan a
base de su exclusiva libertad de contratacién®’. De otro modo, y como acertadamente

32 Al respecto, ARTAZA y ROJas, 2020, p. 790.

33 Garcia CAVERO, 2019, p. 290.

34 DANNECKER, 2017, nm. 31.

35 Tal posibilidad solo se plantea si se asume como correcta la exclusién del principal del circulo de
autores. Al respecto, GIL, 2015, pp. 580 y ss., para incorporar al principal dentro del circulo de autores
via interpretativa.

36 JARA, 2004, p. 69.

37 Gorius, 2015, p. 208.
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advierte la autora, la sancién a tales sujetos dependerfa, sin mds, de la forma juridica
que opte para el desarrollo de su negocio, esto es, si se ha constituido o no como persona
juridica®®. Como resulta evidente, las reflexiones que se acaban de efectuar a propésito
de sociedades unipersonales no podrian ser trasladables, por ejemplo, a supuestos muy
diversos como el de la administracién de sociedades colectivas por uno de sus socios®?
0 la administracién llevada a cabo por uno de los copropietarios’. En ambos supuestos

serfa posible su consideracién como mandatarios o agentes en sentido amplio.

2. La incidencia del empleado o mandatario en la toma de decisiones relevantes para la
competencia leal

Con independencia de la cuestién “conceptual” y de la perspectiva que se siga para su
resolucién, abordar el problema del circulo de autores de este delito en el ordenamiento
juridico penal chileno supone varios pasos, ya que el tipo penal no solo lo restringe en
atenci6n a la calidad de empleado y mandatario, sino que también —en forma tdcita— en
atencion a las competencias de estos, ya que del sentido literal del precepto se extrae que
estos deben poder influir, en el marco de sus labores, en la contratacién de un oferen-
te*!. En un “modelo de la competencia” parece fundamental delimitar adecuadamente
el circulo de autores en atencién a esta capacidad de incidir o afectar las condiciones de
acceso equitativas de los competidores a la lucha por los clientes??. En suma, resulta
consustancial al “autor” de este delito la facultad de poder tomar decisiones o influir en
la contratacién de oferentes actuando en nombre de otro. Como se sefial6 mds arriba, las
diferencias que se presentan en el “modelo de la competencia” estdn asociadas al “tipo
de poder” que se exige en el empleado o mandatario respecto del favorecimiento en la
contratacién de oferentes. Al menos en Chile, esta cuestion estd asociada a la comprensién
correcta del “favorecer en el ejercicio de sus labores la contratacién de un oferente por
sobre otro” y si de acd se sigue que este favorecimiento necesariamente debe consistir
en una eventual contratacién entre el principal —por medio de su empleado o mandata-
rio— y el sobornador, o si este favorecimiento puede consistir en haber incidido en que
otro, por ejemplo, un consumidor, perfeccione un contrato con el propio sobornado que
pueda favorecer al sobornador. Piénsese, por ejemplo, en los casos donde un distribuidor
soborne a vendedores para ofrecer con especial énfasis sus productos en desmedro de los
productos de otro oferente. Por consiguiente, acd el empleado o mandatario no obliga
al principal con su decisién mediada por el soborno, ya que tal decisién no consiste en
“contratar” directamente, sino que aprovechar su posicién para favorecer a un oferente
por sobre otro.

8 Gorius, 2015, pp. 209-2010.

39 VAsQuEz, 2019, p. 402.

40 Krick, 2019, nm. 39.

41 En Espafia, incluso se le otorga mds relevancia a esta cuestién que a la “definicién” propiamente
tal. Por ejemplo, ENCINAR, 2016, p. 289.

42 NOCKEL, 2013, p. 51.
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Al respecto, conviene detenerse brevemente en el dmbito comparado donde inmedia-
tamente, y nuevamente resguardando las diferencias dadas por el sentido literal posible,
se pueden detectar importantes diferencias. As{, por ejemplo, parece resultar mayoritaria
la posicién en Alemania que, de acuerdo con Dannecker, supone en el empleado poder
decisorio o que al menos pueda influir en la toma de decisiones relativas a la adquisicién
de bienes o servicios en el trfico comercial®. Por el contrario, se excluyen los supuestos
donde el poder de influir viene dado por razones ajenas a las funciones que desempefia
como empleado o mandatario como, por ejemplo, cuando son vinculos familiares o
personales los que les permite convencer a otro respecto de la contratacién de bienes o
servicios. De acd se desprende también en forma pacifica, que no pueden ser autores de
este delito quienes ocupan posiciones absolutamente subordinadas sin ninguna clase de
incidencia en la toma de decisiones comerciales que puedan influir en la competencia®®.

Del tipo penal, que supone que un empleado o agente en el ejercicio de sus fun-
ciones acepte u solicite un soborno como contraprestacién para favorecer a otro en la
adquisicién de bienes o servicios en forma desleal en la competencia, se extraeria que
la Gnica exigencia significativa es que “las labores” del sujeto lo pongan en posicién de
poder influir en la toma de decisién respecto de la contratacién de un oferente, lo que
evidentemente sucede cuando es este el que toma la decisién definitiva respecto de quién
contratar, pero también cuando tiene poder sobre quién decide, ya sea por su posicién
jerdrquica o porque su posicién lo permite, como en el caso donde el empleado convence
a un consumidor para elegir a un distribuidor por sobre otro®®. Asi, paradigmadtica-
mente, los incentivos ocultos a vendedores para que ofrezcan con especial énfasis ciertas
marcas en desmedro de otras o, incluso, los casos en que médicos empleados favorezcan
a ciertas farmacéuticas por sobre otras, recetando sus medicamentos debido al pago de
un soborno®®. En ambos supuestos se cumplirian las exigencias del tipo penal.

En el dmbito espafiol se pueden identificar inmediatamente ciertas diferencias. Al
menos si se analiza la doctrina mds reciente que se pronuncia expresamente acerca del
tema, se constata que pese a las similitudes relativas al tenor literal posible del tipo
penal —en comparacién con el alemdn y chileno— en el sentido de que exige Gnicamente
que el sujeto activo solicite o acepte el soborno como contraprestacién “para favorecer
indebidamente a otro en la adquisicién o venta de mercancias, o en la contratacién de
servicios o en las relaciones comerciales”, un sector pretende restringir el circulo de
autores a quienes “puedan obligar a la empresa en el trdfico mercantil, esto es, en el
dmbito de la adquisicién o venta de mercaderias, en la contratacién de servicios, o de

45 DANNECKER, 2017, nm. 29, también KRICK, 2019, nm. 23.

44 \WALTHER, 2011, p. 68. También se ha advertido que el mero hecho de figurar como empleado o
mandatario no serdn suficientes para ser considerado como autor —como en el caso del uso de testaferros—.
A su vez, debe ser tratado con especial cuidado el uso de intermediarios para la recepcién de sobornos, casos
en los que el autor serd quien estd detrds del uso de tal técnica y ostente la calidad exigida por el tipo penal,
DANNECKER, 2017, nm. 30.

4 Asf también en Chile, HERNANDEZ, 2019, p. 192.

46 En detalle, GORrius, 2015, pp. 171 y ss.
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»47 por lo que se excluirian a quienes no tengan tal

cualquier otra relacién comercial
capacidad para vincularla comercialmente. Encinar ha sostenido, en este sentido, que el
sujeto activo debe tener capacidad “para, precisamente, contratar el producto o servicio
determinado al que se refiere la conducta de corrupcién”®,

Conviene detenerse brevemente en los argumentos que se han esgrimido para tal
restriccién. Todo parece indicar que tal postura no se basarfa en cuestiones relativas a
la literalidad del precepto, sino que mds bien en atencién al fin de proteccién. Por lo
mismo, parece especialmente relevante para el objeto de estudio evaluar si tal conse-
cuencia resulta o no correcta. De acuerdo con lo sefialado recientemente por Berenguer,
sin “poder decisorio no puede generarse un peligro ex ante necesario para poder entender
consumado el delito, dado que sin este serfa imposible poner en riesgo el bien juridico

49 en la medida que no se estarfa en posicién de poder

protegido de la competencia
favorecer indebidamente a un competidor. Sin embargo, se debe advertir desde ya que
tal argumento puede ser inmediatamente contradicho si se considera que el “poder
decisorio” por tanto es un asunto e facto, por lo que no resultan decisivas cuestiones
meramente formales como el de figurar como responsable de la toma de decisiones
comerciales. El problema de esta postura es que dejarfa fuera supuestos como el de los
sobornos para incidir en los consumidores, los que, en principio, pueden ser sumamente
relevantes desde el punto de vista del objeto de proteccién. Se debe recordar que desde
pardmetros relativos a la proteccién de la competencia, la lucha por los clientes se efectia
frecuentemente mediante la intermediacién de comerciantes y que, en ocasiones, tal
capacidad de incidencia puede ser de tal tenor que sea considerada idénea para afectar
la lealtad en la competencia. Si bien es cierto este en un problema que no se puede
abordar en detalle, por exceder en demasia el objeto del estudio, se puede resumir en
los siguientes términos: desde pardmetros propios de la competencia leal, en ocasiones
se considera que la influencia que pueda hacer un sujeto —por ejemplo, un vendedor—
sobre un tercero —por ejemplo, un consumidor— aunque esté mediada por un incentivo
otorgado por un competidor, serfa irrelevante para la calificacién del acto como “desleal”,
en la medida que se asume que el “consumidor informado”, no espera del vendedor una
actitud imparcial respecto del ofrecimiento o consejo que le estd haciendo. En el fondo,
el consumidor operarfa sobre la base de que el vendedor no representa los intereses del
consumidor, sino que sus propios intereses o los de su empresa. Pero, por el contrario, se
reconoceria impacto en la competencia leal en aquellas ocasiones en que el consumidor
s pueda esperar tal imparcialidad respecto del vendedor>®.

Por lo mismo, y respecto de los resguardos que se deben tomar a la hora de inter-
pretar el tipo penal chileno, si se tiene en cuenta que el tipo penal solo exige que el

47 Con mds referencias, BERENGUER, 2020, p- 222.

48 ENCINAR, 2016, p. 289. En contra, OTERO, 2019, p. 12 y en forma expresa GARCfA ALBERO,
2015, p. 572.

49 BERENGUER, 2020, p. 223.

50 Respecto de la discusién que se ha planteado en Alemania, RHEINLANDER, 2014, pp. 145-146;
WACKERNAGEL y GSCHOSSMANN, 2021, pp. 53-55.
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autor, en sus labores, pueda favorecer la contratacién de un oferente por sobre otro, y
que los supuestos en que el empleado o mandatario recurren a su capacidad de incidir
en las decisiones de otros, pueden igualmente distorsionar las condiciones de acceso de
los competidores a la clientela, resulta poco plausible restringir el circulo de autores
a aquellos que tengan la capacidad de obligar al principal y, por tanto, a los supuestos
donde el empleado o mandatario sean quien contrate un bien o servicio en nombre de otro.

III. EXCLUSION DEL PRINCIPAL O DUENO DEL NEGOCIO DEL CIRCULO
DE AUTORES: FUNDAMENTOS, Y CONSECUENCIAS RELATIVAS A LA VALORACION
DE LA CONDUCTA DEL EMPLEADO O MANDATARIO

1. Fundamentos y alcance de la exclusiin

Como ya se indic6, un sector significativo de la doctrina especializada, tanto en
Alemania como Espafia, sostienen que del tipo penal se desprende indudablemente que
no puede ser autor de la modalidad pasiva el principal o duefio del negocio o empresario,

esto es, quien “ejercita una actividad empresarial en nombre propio™!

asi, por ejemplo,
resultarfan atipicas indudablemente las decisiones mediadas por un soborno que pueda
tomar un empresario individual, pero también aquellas que tomen ciertos, “principales
de facto” o las adoptadas por 6rganos de una sociedad en la medida que el propio orde-
namiento juridico las entienda como “principal” de la persona juridica’?. Respecto del
alcance de tal exclusién, se debe partir de la base que lo que estarfa vedado es su consi-
deracién como autor en sentido estricto —es decir, autor directo, mediato o coautor—, ya
sea por su intervencién activa en esta conducta, como por no haber prevenido este delito.

Por lo mismo, un andlisis riguroso de las consecuencias de la delimitacién del circulo
de autores en el modelo de la competencia obliga a considerar este aspecto al menos en
forma preliminar, sobre todo en lo que respecta a las consecuencias que se han extraido
de esta decisién del legislador en el dmbito comparado y que podrian tener impacto en
la valoracion del comportamiento de empleados y agentes.

Lo primero que se debe advertir, es que esta decisién del legislador ha sido sumamente
criticada, e incluso se ha considerado, por un sector de la doctrina espafiola, como un
“olvido injustificable del legislador”>? o que podrfa ser resuelto via interpretacién del tipo
penal®®. Al respecto, el motivo sustancial que se ha esgrimido para criticar tal exclusién
es la asuncién de que el soborno al duefio del negocio también afectarfa la competencia
leal y que, por tanto, una proteccién efectiva de tal institucién supondria, al menos de

Sl BERENGUER, 2020, p. 241.
52 Ver la exposicién en detalle de GORIUS, pp. 211 y ss.
53 NAVARRO y MELERO, 2011, p. 19.

4 GIL, 2015, p. 569 y ss., respecto de la posibilidad de incluirlo en la figura del “administrador de
hecho”.
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lege ferenda, incluir a estos sujetos’>. Sin perjuicio de esta cuestién, que también puede
ponerse en duda en la medida que en estos supuestos el soborno ha sido comprendido

56 1o fundamental no es la mera constatacién de

como un mejoramiento de la oferta
la posibilidad de que el principal esté en condiciones o no de afectar el bien tutelado,
sino, mds bien, si pueden esgrimirse buenas razones para que, pese a tal posibilidad, se
haya optado por reducir el campo de aplicacién a determinadas modalidades de ataque,
a saber, el de la corrupcién de empleados o mandatarios.

Del anilisis de la dogmatica especializada se extrae que la Gnica razén que podria
estar detrds de tal restriccidn es que el legislador habria preferido evitar introducir un
tipo penal para la proteccién de la competencia leal a costa incluso de la afectacién de la

1>7. En principio, tal fundamentacién

libertad econémica y de contratacién del principa
puede ser reforzada a base de consideraciones sistemdticas: incluirlo dentro del circulo
de autores sin ninguna excepcién y, por tanto, criminalizar sus decisiones econémicas
—aunque estén influidas por el ofrecimiento de sobornos— supondria equiparar comple-
tamente el delito ahora analizado con el delito de cohecho, suponiendo asi erréneamente
que el Estado protege sin limite alguno expectativas de imparcialidad en los negocios y
que obliga a que los privados decidan exclusivamente a base del mérito econémico de los
competidores®. Desde un punto de vista exclusivamente “material”, se podria explicar
tal exclusién como una decisién coyuntural del legislador que asumirfa, en atencion al
principio de fragmentariedad, que la modalidad de ataque intolerable contra el interés
tutelado serfa Ginicamente la corrupcién de quienes actan en su nombre.

Asimismo, y como se indicé con anterioridad, tal exclusion del titular no implicaria
su “impunidad” del principal a todo evento, en la medida que también se ha reconocido
que, si bien la exclusién del circulo de autores parece evidente, de acd no se desprende
que no pueda responder como participe en caso de que se cumplan las exigencias para
tal forma de imputacién.

Especial mencién merece el supuesto en que el empleado o mandatario actien en
nombre de un principal “persona juridica”, ya que la Ley 20.393 permite expresamente
la sanci6n a esta para la hipétesis en que ciertos integrantes cometan el delito regulado
en el articulo 287 bis en interés directo e inmediato de la persona juridica, cuando esta
haya infringido sus deberes de direccién y supervisién en forma tal que se haya favorecido
o posibilitado este delito®”. Si bien es cierto es indudable que el ordenamiento juridico
penal chileno admite la sancién penal a la persona juridica por su responsabilidad en
esta modalidad del delito, esto no significa necesariamente que se trate de una verdadera
excepcion a la “exclusion del principal” del “circulo de autores”, en la medida que no
resulta para nada obvio que la Ley 20.393 regule la sancién de la persona juridica en

> BLANCO, 2015, p. 543; NAVARRO y MELERO, 2011, p. 19.

50 HERNANDEZ, 2019, p. 190.

7 GiLt, 2017, p. 175; ESTRADA, 2020, p. 555. Con matices, reconociendo que tal libertad puede verse
limitada, NAVARRO y MELERO, 2011, p. 12.

%8 Ver, al respecto, ARTAZA, 2019, p. 30.

%% ALDONEY, 2020, p. 812.
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“calidad de autora” del delito respectivo, sino que mds bien se podria entender perfec-
tamente como una admisién expresa de un supuesto de responsabilidad “accesoria” al
delito de corrupcién entre particulares cometido por uno de sus integrantes. Tal forma
de entender la responsabilidad penal de las personas juridicas por el delito de corrupcién
entre particulares tiene respaldo en nuestro pafs, en la medida que se ha sostenido por un
sector de la doctrina que la Ley 20.393 regularia, precisamente, un supuesto especifico

de “intervencién delictiva”®!

que incluso se ha equiparado expresamente a los casos de
“intervencién delictiva” para personas naturales®?. El fundamento de tal responsabilidad
estarfa dado, justamente, por la propia contribucién omisiva de la persona juridica en
tanto no ha desplegado los esfuerzos exigibles para la prevencién de esta clase de delitos
0, en palabras de la propia ley, ha infringido sus deberes de direccién y supervisién. Solo
se quiere decir con esto que existe al menos una opcién de interpretacién alternativa
a la de entender la responsabilidad penal de personas juridicas como una “excepcién”
a la exclusién del principal del circulo de autores que presentaria la ventaja de evitar
contradicciones sistemdticas, y podria ser considerada, ademds, como punto de apoyo
argumentativo para la postura que sostiene que si bien es cierto el principal no podria
responder en calidad de autor, s{ podria hacerlo en calidad de participe.

Con independencia de este problema, que resulta imposible de abordar acd en
profundidad, se debe atender a aquello que realmente presenta impacto prictico, esto
es, el de las consecuencias de la exclusion del principal del “circulo de autores™ para la
delimitacién del tipo penal.

2. Consecuencias que legitimamente pueden derivarse de la exclusion del principal.
Aproximacidon preliminar

Como se podrd abordar a continuacién, de esta exclusién se han derivado varias
consecuencias que deben ser analizadas con especial cuidado. Asi, y solo a modo de ejem-
plo, se ha sostenido —al menos en el dmbito espafiol— que de esta se extraerfa que el tipo
penal también protegerfa intereses del principal —de distinto orden—%%. A partir de lo
anterior, se colegiria que debieran ser considerados atipicos ciertos sobornos por el hecho
de haber sido autorizados o consentidos por el principal o porque se hayan solicitado o
recibido para beneficiar a este®®. Por lo general, tales consecuencias vendrian aparejadas
a la circunstancia de no haberse puesto en peligro tales intereses del principal. Si se lee
la literatura espafiola que aboga por tal postura parece reflejarse cierta resistencia a la
comprensién de este tipo penal como un mecanismo de proteccién de la competencia

%0 Solo interesa, por ahora, problematizar aquella opinién que ve en la sancién a la persona juridica por
el delito de corrupcién entre particulares, una “excepcién” a la exclusién del titular del circulo de “autores”.

61 Ver, HERNANDEZ, 2010, p. 218; ARTAZA, 2021b), pp. 80-85.

62 Asf, SCHURMANN, 2020, p. 740.

63 BoLEA, 2018, p- 31, considerando la competencia solo como un bien juridico “mediato”.

04 Ver GILI, 2017, pp. 96-104, exigiendo un “componente de deslealtad interna” por parte del sujeto
activo.



2023] OSVALDO ARTAZA VARELA: DELIMITACION DEL CIRCULO DE AUTORES. .. 343

leal, por lo que se pretende restringir su campo de aplicacién mediante la deteccién
de otros intereses que podrian verse comprometidos®®. Sin embargo, tal aproximacién,
si bien pudo haber tenido cierto respaldo con anterioridad a la modificacién del tipo
penal respectivo el afio 2015, debido a la exigencia de infraccién de deberes por parte
del sujeto activo, habria dejado de tenerlo —al menos por la literalidad del precepto— al
haberse eliminado tal exigencia del tipo penal®. Es importante considerar que tales ar-
gumentos, basados principalmente en la desconfianza con el objeto de proteccién, pueden
deberse a la escasa tradicién juridica de ese pais en lo que respecta a la proteccién de la
competencia por medio del derecho penal®”. A diferencia del ambito espafiol, en Chile
si existen ejemplos claros —aunque recientes— de protecciéon penal de la competencia
debido a la tipificacién de los “carteles duros” —articulo 62 D.L 211—, por lo que no
parece problemdtico reconocer que el legislador ha otorgado categoria de bien juridico
penal a instituciones del sistema econémico asociadas a la competencia. Por dltimo, se
debe tener en cuenta el siguiente argumento: del hecho que se excluya al principal no
puede colegirse inequivocamente que se protejan sus intereses, ya que la otra explicacién
posible es la de la delimitacién de la modalidad de ataque en razén del reconocimiento
de su libertad de contratacién.

Por lo mismo, a continuacién, se propondran dos criterios para la resolucién de los
problemas planteados: a) las consecuencias que vdlidamente se asuman como derivadas de
la exclusién del principal deben tener asidero en valoraciones coherentes con el modelo
de la competencia y no en la exigencia de afectacién de intereses del principal y, b) de
la decisién del legislador de excluir al principal solo se desprende legitimamente la
irrelevancia juridico-penal de aquellos supuestos en que indudablemente es este mismo
el que incorpora objetivamente el beneficio ofrecido u solicitado a su proceso de toma
de decisiones econémicas como ejercicio de su libertad de contratacién.

Asi, en primer lugar, se puede analizar el problema planteado a propésito del trata-
miento del favorecimiento de la mejor oferta en los casos en que esta se refuerza con el
pago de un soborno®. Para quienes asumen que de la exclusién del principal se deriva
necesariamente la exigencia de un comportamiento desleal por parte del agente se
asume, como obvio, que el favorecimiento de la mejor oferta —esto es, la mds eficiente
para el principal— resulta atipico. Sin embargo, resulta sumamente dudoso que se pueda
extraer legitimamente de la exclusion del principal la atipicidad de estos supuestos, en
la medida que, en primer lugar, resultaria desaconsejable desde pardmetros relativos al
objeto de proteccién del tipo penal®: tales supuestos resultan idéneos para afectar el
interés protegido, en la medida que igualmente desvirtdan las condiciones de acceso de

9 Ver, por ejemplo, ESTRADA, 2020, pp. 554-555, en relacién con los “intereses patrimoniales de
los competidores”. Respecto de la proteccién de intereses del principal, ver BOLEA, 2018, p. 31; GARCIA
ALBERO, 2015, p. 569.

66 BLANCO, 2015, p. 542.

67 Expresamente, FERNANDEZ, 2017, p. 213

68 Para el 4mbito espafiol, GILI, 2017, p. 96

%9 Asi, ARTAZA, 2021, p. 303-304.
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los competidores al cliente poniendo en duda los mecanismos de eleccién de proveedo-
res en razén del mérito econémico. Pero, ademds, se debe recordar que del fundamento
de la exclusién solo se seguia la atipicidad de aquellos supuestos en que es el principal
quien decide incorporar el pago de un beneficio a la oferta que se le estd haciendo. En
tales casos de soborno para reforzar la mejor oferta igualmente se satisface el elemento
de corrupcién del tipo penal, generado por la intromisién ilegitima en los procesos de
toma de decisién entre agente y principal.

Un problema similar sucede con los casos en que se acepta un soborno en bene-
ficio del propio principal. Como el tipo penal alemdn, espafiol y chileno admiten que
el beneficio solicitado o aceptado por el sujeto activo sea para si mismo o un tercero,
se ha problematizado la posibilidad de que este Gltimo sea justamente el principal’®.
Al respecto, se debe advertir que este problema no se presenta cuando el beneficio
conseguido por el empleado es de aquellos que se esperan debido a su propia funcién y
que son parte de una competencia permitida como, por ejemplo, la obtencién de des-
cuentos o patrocinios en favor del empleador, porque en tales casos es evidente que no
se podria estar hablando de soborno’!. Estos supuestos deben ser considerados como un
mejoramiento licito de la oferta’?. De acé se extrae que el problema de la exclusién de
supuestos donde el beneficiario sea el principal solo se darfa en aquellos casos en que, en
primer lugar, se asuma que se solicit6 o acept6 un beneficio indebido como mecanismo
para captar al cliente desde valoraciones propias de la competencia leal.

La atipicidad de tales supuestos se extraeria, para sus defensores, de la exclusién
del principal del circulo de autores, en la medida que él mismo podria procurarse tales
beneficios en forma impune’?. Con todo, este argumento debe ser matizado. Que el
principal pueda procurarse tales beneficios no supone que el empleado o mandatario
puedan actuar con total impunidad solicitando o aceptando cualquier clase de beneficios.
Su funcidén, aunque esté dirigida a beneficiar al principal, puede entenderse limitada en
virtud de la ley. Pero, ademds, tales supuestos pueden considerarse tipicos, en la medida
que la actuacién indebida en beneficio del principal no podria ser asimilada sin mds a
una decisién de este en ejercicio de su libertad de contratacién. Por lo que, nuevamen-
te, se satisfarfa el componente de “corrupcién” propio de este tipo penal. Por dltimo,
al menos en Chile debe considerarse lo dispuesto por la Ley 20.393, la que admite
la responsabilidad penal de las personas juridicas en caso de que ciertos empleados o
mandatarios cometan este delito en interés directo o inmediato de la primera. En tales
circunstancias, el legislador chileno estarfa reconociendo expresamente la relevancia
juridico-penal de los sobornos en beneficio del principal, al menos para el grupo de casos
mds importantes. Una solucién contraria podria dejar sin aplicacién alguna lo dispuesto
por el legislador respecto de la responsabilidad penal de una persona juridica por la

70 Al respecto, RHEINLANDER, 2014, p. 144; en contra, expresamente, SCHONKE, ¢f 2/, 2019, nm. 17-20.
7! RHEINLANDER, 2014, p. 144.

72 HERNANDEZ, 2019, p. 190.

73 Con mids referencias, SCHONKE, et @/, 2019, nm. 19.
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comisi6n del delito regulado en el articulo 287 bis, ya que es dificil de imaginar otros
supuestos de la modalidad pasiva en que este sea cometido “en interés” de la empresa,
que aquellos en donde se termina aceptando beneficios no permitidos para favorecer a
un oferente por sobre otro dentro de dindmicas de competencia leal.

Por Gltimo, y simplificando el punto, se ha discutido arduamente respecto del
tratamiento que debiese asignarse tanto a la autorizacién previa como al consentimien-
to posterior al soborno por parte del principal. Nuevamente se debe advertir que un
sector de la doctrina espafiola aduciria la atipicidad de los supuestos de autorizacién y
el efecto justificante del consentimiento en consecuencia a su exigencia de un elemento
de deslealtad interna’®. Por el contrario, en el 4mbito alemédn primarfa al menos la
postura que niega la eficacia justificante del consentimiento posterior, en atencién a la
naturaleza supraindividual de los intereses tutelados y a la incapacidad del principal
para consentir respecto de tal afectacién’>.

Un “modelo de la competencia” debiera establecer los criterios minimos con los cuales
operar frente a tales supuestos. De acd se extraerfan importantes diferencias entre ambos.
Asi, la atipicidad no resultarfa problemdtica para los casos de autorizacién del principal
para que sus empleados reciban beneficios por parte de los competidores por medio de él
mismo y que se efectien en forma transparente en el mercado respectivo. Asi, por ejem-
plo, premios e incentivos a la venta que se ofrecen por los competidores al principal’®.
Tales practicas, al ser consideradas parte de las reglas del juego para la competencia leal,

177. Ademds, tales

no pueden ser entendidas, a su vez, como ilicitas para el derecho pena
supuestos pueden comprenderse, sin problema alguno, como manifestaciones expresas de
la voluntad del principal y, por tanto, protegidas por su libertad de contratacién. Asi, se
excluirfan los supuestos en que el beneficio se otorga por un distribuidor a los vendedores
de una empresa por intermedio del principal, entendiéndolo como parte de las politicas
de incentivos o incluso de remuneraciones de los empleados de este tltimo’®,

No sucederia lo mismo con el “consentimiento” posterior del principal, ya que,
en este caso, no se cumpliria ninguno de los requisitos para sostener la atipicidad. En
primer lugar, se habrfa verificado, al momento del soborno, el componente de corrupcién
del tipo —como intromisién ilicita entre agente y principal—y, en segundo, se cumpliria
el componente de “deslealtad” hacia los competidores y, por tanto, estarfamos frente a
conductas idéneas para afectar expectativas normativas de acceso no distorsionadas a la

competencia por los clientes por parte de los competidores. Es decir, también recurriendo

74 Ver GiLt, 2017, pp. 112-121.

75> Por todos, KRICK, 2019, nm. 120; DANNECKER, 2017, nm. 130. En Chile HERNANDEZ, 2019,
p-190; ALDONEY, 2020, p. 803.

76 Ver, GARCiA ALBERO, 2015, p. 567.

77 En detalle, ALDONEY, 2020, p. 824, respecto de los casos de “soborno al descubierto” y las condiciones
para su tipicidad. Ver, al respecto, DANNECKER, 2017, nm. 131, respecto del argumento relativo a la
“sustitucion” que harfa el principal con el empleado en los casos de autorizacién, por lo que se entenderia
actuando él mismo.

78 HERNANDEZ, 2019, p. 190.
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al objeto de proteccién se refuerza la ilicitud del soborno cuando este es consentido por
el principal del negocio. En este sentido, resulta correcto negar la eficacia justificante
del consentimiento si los intereses en juego escapan a lo que resulta disponible para el
principal.
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