Introduccion

El rapido y notable desarrollo del comercio internacional, gracias entre otros
aspectos, a la globalizacion econdmica' y a los avances tecnologicos e informaticos
que se han presentado desde el ultimo tercio del siglo XX y aun en la primera década
del presente siglo, ha propiciado nuevos fendémenos delictivos lo que a su vez ha
dado lugar a la creacion de nuevos delitos en los codigos penales, uno de los cuales

es el delito de soborno transnacional del cual se ocupa este trabajo.

La globalizaciéon econdmica y comercial constituye un terreno que genera las
condiciones propicias para realizar una serie de practicas de corrupcion? en el
comercio internacional, pues los intercambios mercantiles, -que implican
exorbitantes sumas de dinero- muchas veces se generan entre empresas que son

econOmicamente mads poderosas que los mismos Estados.

La corrupcion en las transacciones internacionales se ve también favorecida con el

desarrollo que en los ultimos tiempos han tenido las organizaciones publicas

1Cabe anotar que si bien la globalizacion es un fendémeno también con connotaciones politicas y
culturales, la misma en todo caso, en palabras de Gracia Martin es “un fenémeno de significado
fundamentalmente econémico. Por ello, no puede sorprender que la criminalidad de la globalizacién
sea una de caracter, por un lado, fundamentalmente econémico en razon de su contenido...”, véase
Gracia Martin, Luis, “Que es la modernizacién del Derecho Penal. En: La ciencia del derecho penal ante
el nuevo siglo, Madrid, Editorial Tecnos, 2002, p. 370.

2Véase Fabian Caparrés, Eduardo, “La corrupcién de los servidores publicos extranjeros
(Anotaciones para un Derecho Penal globalizado)”, en: Corrupcion y delincuencia econémica, Bogota,
Grupo Editorial Ibafiez-Universidad Santo Tomas, 2008. Segun este autor: “Con el término de
corrupcion se suele dar nombre a la oferta o la prestacion directa o indirecta a un servidor publico de
una ventaja indebida, pecuniaria o de otro género, con la finalidad de inducirlo a ejecutar una acto
contrario a los deberes de su cargo, o para ejecutar u omitir un acto debido (...) Desde el punto de
vista criminoldgico, la corrupcién podria adscribirse a la categoria de los denominados “delitos sin
“victima”, en los que no hay un directo perjudicado, sino un dafio colectivo, difuso.” (pp. 273-274).
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internacionales® que disponen de recursos para realizar sus finalidades, que en
muchas ocasiones suponen el manejo de importantes recursos economicos que en
muchos casos pueden generar la tentacion por parte de servidores publicos

internacionales para desviarlos en beneficio de intereses propios.*

Es en este contexto en el que surge la preocupacion nivel internacional por la
corrupcion de los servidores publicos en los negocios o transacciones econdmicas
internacionales que es un factor que tiene consecuencias negativas en diferentes
ambitos. Un buen resumen de esos efectos lo sefiala Fabian Caparrds para quien: “La
corrupcion internacional incrementa los costes de las transacciones entre paises,
restringe la transparencia de los mercados, reduce y falsea la competencia, perjudica
el desarrollo del comercio, vulnera la confianza entre las naciones y dificulta la
correcta asignacion de recursos, y todo ello, perturbando especialmente la esfera de

los paises en vias de desarrollo”®

En sentido similar Benito Sdnchez afirma: “En la actualidad, los comportamientos
corruptos no conocen fronteras. La corrupcion campa a sus anchas por el planeta
afectando a paises en desarrollo y a paises industrializados, a regimenes autoritarios
y a democracias consolidadas, a economias planificadas y a economias de libre
mercado. Como senala el predmbulo de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién (...) “la corrupcion ha dejado de ser un problema local para convertirse en un
fendmeno transnacional que afecta a todas las sociedades y economias”. Dada esta nueva

dimension transnacional de la corrupcion, las iniciativas meramente nacionales para

3Sobre la definicion de organizacidn publica internacional véase mas adelante en el Capitulo 3 de
este trabajo.

4 Cfr. Fabian Caparros,”“La corrupcion de los servidores publicos extranjeros (Anotaciones para un
Derecho Penal globalizado)”, cit., p.275

SIbid. p.287



luchar contra ella se muestran insuficientes, siendo indispensable una respuesta

coordinada de todos los Estados de la aldea global.”®

¢ Benito Sanchez, Demelsa, “Estudio sobre los delitos de cohecho de funcionarios publicos
comunitarios, extranjeros y de organizaciones internacionales en el Derecho Penal Aleman”, en:
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2013, num. 15-04, p. 04:1-04:27, disponible en
internet: http://criminet.ugr.es/recpc/15/recpcl5-04.pdf.



http://criminet.ugr.es/recpc/15/recpc15-04.pdf

CAPITULO 1. ANTECEDENTES DEL DELITO DE SOBORNO
TRANSNACIONAL

1.1. Algunos antecedentes internacionales

Antecedentes en la legislacion interna en Estados Unidos, Alemania y Espafia

Un antecedente bastante citado es aquel segtin el cual el delito de corrupcion de
servidores publicos internacionales surgid a partir de “Foreign Corrupt Practices Act”
—FCPA- (Ley de practicas corruptas en el extranjero) la cual fue “promulgada en el
afno 1977 en los Estados Unidos a través de la cual se prohibia la entrega de dadivas
o el egjercicio de influencias de particulares sobre funcionarios publicos partidos
politicos o entidades publicas extranjeras, salvo que se trate de una accion del
gobierno norteamericano, que el gobierno extranjero lo permita o que se trate de
gastos razonables de viaje o de promocion.”’En 1998 se realizaron algunas
medicaciones a la FCPA que en alguna medida ampliaron el &mbito de aplicacion

de dicha ley .

En Alemania y con el objetivo de facilitar la posterior implementacion de los tipos
penales de corrupcion de funcionarios publicos comunitarios, extranjeros e

internacionales y para dar respuesta a las exigencias de las nacientes herramientas

7 En la Corte Constitucional, sentencia C-944 de 2012, MP. Jorge Pretelt Chaljub. En esta sentencia
la Corte Constitucional hace la revision oficiosa de Ley 412 del 6 de noviembre de 1997, por medio
de la cual se aprueba la “Convencion Interamericana contra la Corrupcion”, suscrita en Caracas el
29 de marzo de 1996.

8Al respecto véasehttps://www.justice.gov/criminal-fraud/foreign-corrupt-practices-act (fecha
ultima consulta 30 julio 2016, 2:45 p.m.)
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supranacionales para combatir la corrupcion, que posteriormente vincularian al pais

europeo, en el ano 1997, se expidio la “Ley sobre la lucha contra la corrupcion.”

En Espana, se dice que el articulo 445 del CP incorporado por la Ley Organica 3/2000
que consagra el delito de soborno transnacional tiene a su vez origen en el Convenio
de la OCDE de “lucha contra la corrupcion de agentes publicos extranjeros en las

transacciones comerciales internacionales” .10

1.2. Antecedentes en instrumentos juridicos de caracter supranacional.

Convencion interamericana contra la corrupcion.

El 29 de marzo de 1996 se suscribi6 la Convencidon Interamericana contra la
Corrupcion (CICC), en el marco de la Organizacion de Estados Americanos en la
ciudad de Caracas, que fue el instrumento fuente que a nivel regional consagro el
delito de soborno transnacional y que significd un verdadero modelo en la lucha

contra la corrupcién a nivel mundial.!.

9Véase, Demelsa, Benito Sanchez, “Estudio Sobre los Delitos de Cohecho de Funcionarios Publicos
Comunitarios, Extranjeros y de Organizaciones Internacionales en el Derecho Penal Aleman”, cit.
WVéase Diaz-Maroto y Villarejo, Julio, “La corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales. El art. 445 del cédigo penal espafiol”, en icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de
Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales, n® 74, mayo-agosto 2008, pp.199-223. Disponible en
internethttps://revistas.upcomillas.es/index.php/revistaicade/article/viewFile/354/280

11 E] articulo de la citada Convencidn relativo al soborno trasnacional, articulo VIII, establece: “Con
sujecion a su Constitucidn y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, cada Estado
Parte prohibira y sancionara el acto de ofrecer u otorgar a un funcionario publico de otro Estado,
directa o indirectamente, por parte de sus nacionales, personas que tengan residencia habitual en su
territorio y empresas domiciliadas en €I, cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios,
como dédivas, favores, promesas o ventajas, a cambio de que dicho funcionario realice u omita
cualquier acto, en el ejercicio de sus funciones publicas, relacionado con una transaccion de
naturaleza econdémica o comercial. Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de
soborno transnacional, éste sera considerado un acto de corrupcién para los propdsitos de esta
Convencion. Aquel Estado Parte que no haya tipificado el soborno transnacional brindara la
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Convencion de la OCDE.

En noviembre de 1997, la Conferencia Negociadora de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE), adopto la Convencion para combatir
el cohecho de servidores puiblicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales, la
cual entrd en vigor el 15 de febrero de 1999, como respuesta para denunciar esta
forma de corrupcion globalizada en tanto que representa una amenaza para el

desarrollo y continuidad de las instituciones democraticas.

Convencion Naciones Unidas contra delincuencia organizada transnacional 2003.

Suscrita en diciembre de 2000 en la ciudad de Palermo (Italia), se proponia, segun el
Secretario General de la ONU de aquel entonces: “Si la delincuencia atraviesa las
fronteras, lo mismo ha de hacer la accion de la ley. Si el imperio de la ley se ve socavado no
solo en un pais, sino en muchos paises, quienes lo defienden no se pueden limitar a emplear

unicamente medios y arbitrios nacionales...”?

En consonancia con ello, la citada Convencidon en el articulo 8, numeral 2, establecid

el deber para cada Estado Parte de penalizar el soborno transnacional.'®

asistencia y cooperacién previstas en esta Convencidn, en relacién con este delito, en la medida en
que sus leyes lo permitan.”, véase en http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-58.html.
12Véase en el Prefacio del texto de la Convencion Naciones Unidas contra delincuencia organizada
transnacional 2003, disponible en internet: https://www.unodc.org/pdf/cld/TOCebook-s.pdf
BArticulo 8: “2. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y
de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito los actos a que se refiere el parrafo 1 del
presente articulo cuando esté involucrado en ellos un funcionario ptiblico extranjero o un funcionario
internacional. Del mismo modo, cada Estado Parte considerara la posibilidad de tipificar como delito
otras formas de corrupcion.”



https://www.unodc.org/pdf/cld/TOCebook-s.pdf

Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion 2003.

En el afio 2003, se suscribio la Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion,
(CNUCC), alli se establecieron una serie de conductas punibles constitutivas de
corrupcion, entre otras, el soborno de funcionarios publicos extranjeros y de
funcionarios de organizaciones internacionales publicas, que deben ser consagradas
por los Estados partes, con otra serie de medidas fundamentales y complementarias

en la lucha contra este fendmeno.#

Otros instrumentos dos instrumentos juridicos de caracter continental y regional,
respectivamente, relacionados con el soborno transnacional que también se
mencionan son la Convencion de la Union Africana para prevenir y combatir la corrupcion
(2003) y el Plan Andino de Lucha contra la Corrupcion (Decision 668 del Consejo Andino

de ministros de relaciones exteriores de la Comunidad Andina 2007)."

14~ Articulo 16. Soborno de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de organizaciones
internacionales publicasl. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente, la promesa, el
ofrecimiento o la concesion, en forma directa o indirecta, a un funcionario publico extranjero o a un
funcionario de una organizacion internacional publica, de un beneficio indebido que redunde en su
propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actte o se
abstenga de actuar en el ejercicio de sus funciones oficiales para obtener o mantener alguna
transaccion comercial u otro beneficio indebido en relaciéon con la realizacion de actividades
comerciales internacionales. 2. 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, la solicitud o aceptacion por un funcionario publico extranjero o un funcionario de
una organizacion internacional ptuiblica, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que
redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad, con el fin de que dicho funcionario
acttie o se abstenga de actuar en el ejercicio de sus funciones oficiales. Véase texto de la

Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion 2003, disponible en internet
https://www.unodc.org/pdf/corruption/publications unodc convention-s.pdf

15Véase Alvarez A., Juan y Escobar O., Ricardo, “Antecedentes y bien juridico del soborno
transnacional en Colombia” en: Derecho Penal Contemporineo, Bogota, Legis, num. 56, 2016, pp. 229-
266.




El recuento anterior deja traslucir la preocupacion por la prevencion y represion de
la corrupcidn y de manera particular, del soborno en el ambito de las transacciones
internacionales y ello lo demuestra el hecho que organizaciones como ONU, la OEA
y la OCDE se hayan ocupado del problema y que dichos organismos internacionales
hayan expedido sendas convenciones orientadas al control de diversas practicas

consideradas corruptas.

1.3. Antecedentes en Colombia.

Para que sirva como marco de referencia en el los andlisis que se hardn mas adelante,
paso a ocuparme de los distintos instrumentos legales en los cuales se ha regulado

el soborno transnacional en el ordenamiento juridico colombiano:

Convencion Interamericana, Ley 412 de 1997 y Sentencia C-397 de 1998.

El Congreso de la Republica de Colombia aprobd la “Convencién Interamericana
contra la corrupcion” a través de la Ley 412 del 6 de noviembre de 1997, la cual fue

declarada exequible mediante la Sentencia C-397 de 1998.

La Corte Constitucional en su momento recalcd la importancia de la convencion que
se examinaba, considerando que la misma “compromete a los Estados-Partes en la
adopcion de mecanismos, normas y medidas de cardcter preventivo, que irradien la gestion
de los funcionarios publicos, haciendo posible que ellos se apropien y practiquen (...) normas
de conducta [que garanticen el correcto, honorable y adecuado cumplimiento de las funciones

publicas.”

16Corte Constitucional Sentencia C-397-98 MP. Fabio Moron Diaz. Disponible en internet en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/C-397-98.htm



En el andlisis que hace la Corte Constitucional en relacion con el soborno
transnacional, se afirma que “no se encuentra consagrada en nuestro ordenamiento penal,
pues no existe en el mismo norma que tipifiqgue como delito” sin embargo indica que “el acto

de ofrecer u otorgar a un funcionario piiblico de otro Estado, directa o indirectamente,

por parte de sus nacionales, personas que tengan residencia habitual en su territorio y
empresas domiciliadas en el él, cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios, como
dadivas, favores, promesas o ventajas, a cambio de que dicho funcionario realice u omita
cualquier acto, en el ejercicio de sus funciones puiblicas, relacionado con una transaccion de
naturaleza econdmica o comercial” es equiparable en ordenamiento punitivo nacional
a “un tipo penal que castiga esas conductas cuando se dirigen a los servidores publicos de
nuestro pais”, que para aquella época era el consagrado en el Articulo 143 del Cédigo

Penal “el cohecho por dar u ofrecer” (subrayas y negrillas propias del texto)

Segun criterio de la Corte Constitucional la figura examinada, esto es, el soborno
transnacional, no se perfeccionaba ampliando el contenido del Articulo 143 de
nuestro Codigo Penal, “de manera tal que la expresion “servidor puiblico” que en él se
utiliza, se extienda e incluya a partir del perfeccionamiento del instrumento multilateral, a
los funcionarios publicos internacionales...” porque dicha decision “de conformidad con
nuestra Constitucion Politica, le corresponde de manera exclusiva e indelegable al legislador

colombiano, segiin lo establecen los numerales 2 y 10 del articulo 150 de la Carta Politica.”

De lo anterior se infiere, que la Corte Constitucional, de forma acertada entendié
que la incorporacion de la Convencion Interamericana no implicaba

automaticamente la tipificacion del soborno transnacional en tanto que para que ello



pudiera ocurrir era necesario que el Congreso de la Reptblica -principio de reserva

de ley-! tipificara el delito de soborno transnacional.

Posteriormente, fue con la expedicion de la Ley 599 de 2000 que se incorporé al
ordenamiento penal el tipo autébnomo de soborno transnacional’®, el cual ha tenido
modificaciones a través de las Leyes 1474 de 2011 y 1778 de 2016, a las cuales se hara

referencia en el aparatado correspondiente.

Convenciéon de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional, Ley 800 de 2003 y sentencia C-962 de 2003.

La Ley 800 de 2003 incorporé al ordenamiento juridico Colombiano la Convencién
de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, la cual, en su
Articulo establece el compromiso de adoptar las medidas tendientes a tipificar el

soborno transnacional asi:

“2. Cada Estado Parte considerard la posibilidad de adoptar las medidas legislativas
y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito los actos a que se refiere
el pdrrafo 1 del presente articulo cuando esté involucrado en ellos un funcionario
publico extranjero o un funcionario internacional. Del mismo modo, cada Estado

Parte considerard la posibilidad de tipificar como delito otras formas de corrupcion.”

17E] principio de legalidad supone que solo la ley, mas precisamente la ley penal, puede crear delitos
y esa facultad esta corresponde al Congreso de la Reptiblica. Al respecto, véase con referencias a la
legislacion espafiola, Garcia-Pablos de Molina, Antonio, Introduccion al Derecho Penal, Madrid,
Editorial Universitaria Ramén Areces, pp.781-783, 2006.

18 Soborno transnacional. El nacional o quien con residencia habitual en el pais y con empresas
domiciliadas en el mismo, ofrezca a un servidor publico de otro Estado, directa o indirectamente,
cualquier dinero, objeto de valor pecuniario u otra utilidad a cambio de que éste realice u omita
cualquier acto en el ejercicio de sus funciones, relacionado con una transacciéon econdémica o
comercial, incurrira en prisidon de seis (6) a diez (10) afios y multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes.
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Conviene resaltar que en relacion con la creacion de tipos penales, la Corte
Constitucional reiterd el principio de reserva de ley al que se aludio en apartado

anterior, en los siguientes términos:

“(...) las disposiciones establecidas tanto en la Convencién como en el Protocolo, se
encuentran subordinadas a las regulaciones del derecho interno y a la adopcion en
nuestro ordenamiento penal de los tipos y sanciones acordados en los instrumentos
internacionales vy, en todo caso, ninguna de las disposiciones contenidas en el
Convenio objeto de control podrd afectar en nada el plexo de garantias a los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion Politica y en los Convenios y Tratados
sobre Derechos Humanos suscritos y aprobados por Colombia que forman parte del

bloque de constitucionalidad.”?

Convencion de las Naciones Unidas, Ley 970 de 2005 y Sentencia C-172 de 2006.

El Congreso de la Republica de Colombia aprobo la “Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion (CNUCC), mediante la Ley 970 de 13 de julio de 2015, la
cual fue declarada constitucional mediante la Sentencia C-172 de 2006%*. La Corte
Constitucional consider6 que dicho instrumento internacional “es compatible con la
Carta Politica y, en buena medida, constituye un desarrollo acertado de distintos
principios y valores constitucionales especialmente el adecuado ejercicio de la
funcion administrativa, la proteccion del patrimonio del Estado y el fortalecimiento

de las instancias democraticas de participacion ciudadana.”

19Corte Constitucional, sentencia C -962 de 2003, MP. Alfredo Beltran Sierra. Visto en internet en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-942-03.htm

20 Corte Constitucional, sentencia C -172 de 2006, MP: Jaime Cérdoba Trivifio, disponible en internet
en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-172-06.htm
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En la misma Sentencia dijo la Corte Constitucional que “la obligacién del Estado
colombiano de implementar instrumentos juridicos de diversa naturaleza, dirigidos a la
prevencion de la corrupcion es consecuencia natural de los postulados constitucionales que
propugnan por la transparencia en el ejercicio de la funcion piiblica como condicion necesaria
para el debido funcionamiento del sistema democratico. Asi, la justificacion misma del Estado
Social de Derecho pasa, entre otros aspectos, por la sujecion de la actuacion de sus autoridades

a los principios de legalidad, objetividad y debida utilizacion de los recursos puiblicos”.

La misma corporacion, al analizar el Capitulo 3 de la CNUCC, se refirio a las
diversas conductas constitutivas de corrupcion que los Estados Parte se

comprometen a tipificar como delito. Al respecto, senalo:

“(...) el legislativo nacional ha cumplido en buena medida con las obligaciones
sobre tipificacion de las conductas constitutivas de corrupcion. Asi, advertida por el
legislador la importancia que desde la perspectiva constitucional adquieren los bienes
juridicos relacionados con la administracion publica, el actual ordenamiento criminal
prevé un grupo de tipos penales dirigidos a sancionar comportamientos andlogos a los
sefialados por el instrumento internacional sujeto a examen. Entre estos delitos se
encuentran las distintas modalidades de peculado (Arts. 397 a 400 C. Penal), la
concusion (Art. 404 C. Penal), el cohecho propio, impropio y por dar u ofrecer (Arts.
405 a 407 C. Penal), la violacion del régimen constitucional o legal de inhabilidades
e incompatibilidades (Art. 408 C. Penal), celebracion o liquidacion de contrato sin el
cumplimiento de requisitos legales (Art. 410 C. Penal), el trdfico de influencias de
servidor puiblico (Art. 411 C. Penal), el enriquecimiento ilicito (Art. 412 C. Penal), el
prevaricato por accién o por omision (Arts. 413 y 414 C. Penal) y los diferentes tipos
de abuso de autoridad y del ejercicio de la funcion publica (Arts. 416, 417 y 428)”,

12



no obstante, fue nula la referencia al delito de soborno de funcionarios
publicos extranjeros, y funcionarios de organizaciones internacionales

publicas.

Y aunque dijo que “la Convencion prevé la obligacion de sancionar penalmente otras
conductas” tampoco aludio al delito de “soborno de funcionarios piublicos extranjeros y
funcionarios de organizaciones internacionales publicas” y solo hizo alusion a las
“relacionadas esencialmente con el soborno a particulares”, que aunque “no estin
tipificadas por el ordenamiento nacional... hacen parte de la libertad de configuracion

legislativa...”

Convencion de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico-

OCDE-, la Ley 1573 de 2012 y la Sentencia C-944 de 2012.

La Convencién de la OCDE? “para combatir el cohecho de servidores piiblicos extranjeros
en transacciones comerciales internacionales” fue aprobada en Colombia mediante la

Ley 1573 de 2012, y declarada exequible mediante Sentencia C-944 de 201222

En la Sentencia C-944 de 2012 la Corte Constitucional analiza de manera general las
diversas implicaciones de la corrupcién, dentro de las cuales se destacan las

siguientes:

“La corrupcion es una de las principales amenazas contra el Estado social de Derecho,

pues vulnera los cimientos sobre los cuales se estructura la democracia, generando

21 Adoptada por la Conferencia Negociadora el 21 de noviembre de 1997
2Corte Constitucional sentencia C-944de 2012, MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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graves alteraciones del sistema politico democratico, de la economia y de los principios
constitucionales de la funcion publica: 1. Desde el punto de vista politico, la
corrupcion reduce la confianza de los ciudadanos en el Estado de derecho, pues implica
el desprecio de los intereses de los ciudadanos, quienes se sienten totalmente ajenos a
las decisiones publicas... 2. Desde el punto de vista econdmico, la corrupcion reduce
la inversion, aumenta los costos econdmicos, disminuye las tasas de retorno y
obstaculiza el comercio internacional, aumentando los precios de los bienes y servicios
y reduciendo su volumen y calidad... facilita la formacion de monopolios de hecho,
conformados por las empresas que pagan sobornos. La eliminacion de la competencia
genera a su vez que la empresa que pague sobornos no invierta en todos los recursos
necesarios para superar a la competencia, como costes de proyectos, modernizacion,
investigacion e inversiones tecnoldgicas, situacion que va en detrimento de los
consumidores y del desarrollo de la propia empresa. 3. Desde el punto de vista
administrativo publico, este fendmeno hace que los recursos puiblicos se desvien hacia
los patrimonios particulares o del entorno de los funcionarios corruptos, lo cual
disminuye la cantidad gastada en fines publicos, especialmente en educacion y
salud... Adicionalmente, la reduccion de la inversion y del gasto piiblico, ocasionada
por la corrupcion, afecta directamente el desarrollo econdmico a largo plazo...
4. Desde el punto de vista juridico, la corrupcion afecta el correcto funcionamiento
de la Administracion publica, es decir, el funcionamiento del Estado de acuerdo a los
principios de la funcién publica, en especial de la objetividad, la imparcialidad, la

legalidad y la eficiencia”.

Al adentrase en el analisis del delito de cohecho de servidores publicos extranjeros,

dijo la Corte Constitucional que el mismo es “compatible con la Constitucion, al

sancionar conductas punibles lesivas de valores constitucionales fundamentales como el

orden econdmico, la igualdad de los competidores, la correccion del trdfico econdmico
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internacional y la imparcialidad...” con lo cual, en este aspecto particular, la
Corporacion apunta a que los bienes juridicos protegidos por este tipo penal son
mas de connotacion econdmica y de competencia comercial, no obstante también se

procure proteger la imparcialidad de la administracion publica, aspectos de los

cuales nos ocuparemos con mayor detalle mas adelante.

CAPITULO 2. BIEN JURIDICO EN EL DELITO DE SOBORNO
TRANSNACIONAL

2.1. Anotaciones previas sobre la evolucion legislativa del soborno transnacional

Antes de analizar el tema del bien juridico, es pertinente sehalar que desde su inicial
tipificacion el delito de soborno transnacional se ha mantenido dentro del Titulo XV
del Codigo Penal Colombiano, relativo a los delitos contra la administracion publica.
De hecho las distintas modificaciones que se han hecho al delito no han incluido un
cambio en su ubicacién dentro del Cédigo Penal, aspecto que vale la pena resaltar

para las consideraciones sobre el bien juridico.
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Como ya se vio el origen de este tipo penal data de la aprobacién por parte el
Congreso de la Republica, de la “Convencion Interamericana contra la corrupcion” a
través de la Ley 412 del 6 de noviembre de 1997, con el fin de combatir conductas de

corrupcion que trascienden fronteras nacionales.

Posteriormente, trasladando una norma de caracter internacional al ordenamiento
penal, con la expedicion del Cddigo Penal (Articulo 433 de Ley 599 de 2000), se

tipifico el delito de soborno transnacional cuyo texto original era el siguiente:

“El nacional o quien con residencia habitual en el pais y con empresas domiciliadas
en el mismo, ofrezca a un servidor puiblico de otro Estado, directa o indirectamente,
cualquier dinero, objeto de valor pecuniario u otra utilidad a cambio de que éste realice
u omita cualquier acto en el ejercicio de sus funciones, relacionado con una
transaccion econdmica o comercial, incurrird en prision de seis (6) a diez (10) afios y

multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

El Articulo 433 del Cdédigo Penal fue modificado por el Articulo 30 de la Ley 1474 de
2011, en busca de ajustar la legislacion colombiana a lo previsto en la Convencion de

Naciones Unidas sobre la Corrupcion, quedado de la siguiente manera:

“El que dé u ofrezca a un servidor publico extranjero, en provecho de este o de un
tercero, directa o indirectamente, cualquier dinero, objeto de valor pecuniario u otra
utilidad a cambio de que este realice, omita o retarde cualquier acto relacionado con

una transaccion economica o comercial (...)

Pardgrafo. Para los efectos de lo dispuesto en el presente articulo, se considera servidor
publico extranjero toda persona que tenga un cargo legislativo, administrativo o
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judicial en un pais extranjero, haya sido nombrada o elegida, asi como cualquier
persona que ejerza una funcion publica para un pais extranjero, sea dentro de un
organismo publico o de una empresa de servicio publico. También se entenderd que
ostenta la referida calidad cualquier funcionario o agente de una organizacion puiblica

internacional”.

Como puede apreciarse los cambios refieren a los sujetos activo y pasivo de la
conducta y al verbo rector. Mientras en el articulo original el sujeto activo era
calificado en el sentido de que tenia que ser un nacional colombiano o un sujeto con
residencia habitual en el pais, en la nueva disposicion el sujeto puede ser cualquier

persona sin importar la nacionalidad ni el lugar habitual de residencia.

En cuanto a la conducta se agrego el verbo rector dar, quedando un tipo penal de
conducta alternativa consistente en dar, prometer u ofrecer al servidor publico

extranjero.

Y en cuanto al sujeto pasivo de la conducta se cambi6 el funcionario publico de otro
Estado por de servidor piiblico extranjero y de delimitdé como se observa en el

paragrafo el alcance de dicho concepto.

De otro lado, el Articulo 33 de la Ley 1474 de 2011, introdujo una circunstancia de

agravacion punitiva que cobija también al delito de soborno transnacional.?

BArt. 33 ley 1474 de 2011: “Los tipos penales de que tratan los articulos 246, 250 numeral 3, 323, 397,
404, 405, 406, 408, 409, 410, 411, 412, 413, 414 y 433 de la Ley 599 de 2000 les sera aumentada la pena
de una sexta parte a la mitad cuando la conducta sea cometida por servidor ptiblico que ejerza como
funcionario de alguno de los organismos de control del Estado.”
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Recientemente el Articulo 433 del Cdédigo Penal Colombiano fue nuevamente
modificado por la Ley 1778 de 2016* y es consecuencia de las recomendaciones
hechas por el Grupo de Trabajo sobre Cohecho de la OCDE, formuladas en 2012,
como parte de las acciones emprendidas por el Estado Colombiano con miras a
ingresar al grupo de paises de esta organizacion internacional. El Grupo de trabajo
sobre Cohecho, concluyé que en el Cédigo Penal existian una serie de vacios que
impedian la implementacion plena de la Convencion de la OCDE.? Entre dichos
vacios en particular sefialaron la necesidad de ampliar el concepto de servidor
publico extranjero y ampliar el alcance de la expresion transaccion econdmica
internacional. De este modo, actualmente, se contempla el delito de soborno

transnacional, asi:

“Articulo 433: El que dé, prometa u ofrezca a un servidor publico extranjero, en
provecho de este o de un tercero, directa o indirectamente, sumas de dinero, cualquier
objeto de valor pecuniario u otro beneficio o utilidad a cambio de que este realice, omita
o retarde cualquier acto relacionado con el ejercicio de sus funciones y en relacion con

un negocio o transaccion internacional (...)

Paragrafo. Para los efectos de lo dispuesto en el presente articulo, se considera servidor
publico extranjero toda persona que tenga un cargo legislativo, administrativo o
judicial en un Estado, sus subdivisiones politicas o autoridades locales, o una
jurisdiccion extranjera, sin importar si el individuo hubiere sido nombrado o elegido.

También se considera servidor puiblico extranjero toda persona que ejerza una funcion

24 En el encabezado se lee: “Por la cual se dictan normas sobre la responsabilidad de las personas
juridicas por actos de corrupcion trasnacional y se dictan otras disposiciones en materia de lucha
contra la corrupcién”

% Véase  exposicion de  motivos en  Véase  Gaceta del Congreso en
http://www .secretariasenado.gov.co/index.php/gaceta-del-congreso
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publica para un Estado, sus subdivisiones politicas o autoridades locales, o en una
jurisdiccion extranjera, sea dentro de un organismo puiblico, o de una empresa del
Estado o una entidad cuyo poder de decision se encuentre sometido a la voluntad del
Estado, sus subdivisiones politicas o autoridades locales, o de una jurisdiccion
extranjera. También se entenderd que ostenta la referida calidad cualquier funcionario

0 agente de una organizacion publica internacional.”

2.2. Bien juridico.

2.2.1. Correcto funcionamiento de la administracion publica.

Pese a que el delito de soborno transnacional, previsto en el Cédigo Penal, en el
Articulo 433 del Capitulo XI, “De la utilizacién indebida de informacion y de influencias
derivadas del ejercicio de la funcion publica” se ubica dentro citado Titulo XV del
Cddigo Penal, no parce muy claro que sea el correcto funcionamiento de la
administracion publica lo que con la incriminacion de soborno transnacional se

pretenda proteger.

Si se acepta, y es el punto de visita que en este trabajo se defiende, que en el Titulo
XV del Coédigo Penal lo que se protege es el correcto funcionamiento de la
Administracion Publica, entendiendo que ello a su vez se concreta en la necesidad
de la Administraciéon se desempene conforme a los principios de legalidad,
imparcialidad y objetividad no parece que el soborno transnacional pueda ser una
conducta que afecte ese bien juridico, por cuanto el sujeto pasivo de la conducta es
un servidor publico extranjero y ademads porque la tipicidad esta limitada a que el

soborno se realice en el d&mbito de un negocio o transaccion internacional.
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En el derecho comparado, una de las autoras que quizds con mayor precision ha
esbozado el punto de vista sobre el bien juridico es Olaizola Nogales, quien al

respecto sefiala:

“Desde mi punto de vista, sin embargo, el error de estas teorias no es tanto el
considerar a la Administracion de manera global, en vez de diferenciar las diversas
funciones, sino poner el acento precisamente en la propia actividad del Estado, sin
tener en cuenta que lo relevante a efectos penales es considerar a la Administracion,
y a la actividad y funciones que desempeiia como un ente prestacional, es decir, en
palabras de GARCIA ARAN, lo que deba entenderse, por ejemplo, “por funcion
jurisdiccional en el delito de prevaricacion ha de partir del analisis de las funciones
del Estado en nuestro actual marco constitucional y su desarrollo, y sobre todo, del
contenido del Estado social y democrdtico de Derecho como generador de prestaciones:
y obliga a entender la correccion de las funciones piblicas desde el punto de vista del

contendido de lo que se presta, sus fines y su beneficio para el administrado””?°.

Olaizola Nogales destaca que el correcto funcionamiento de la Administraciéon
como bien juridico, se debe entender a partir de la relacién ciudadano-Estado
(Administracion publica), y por tanto lo que subyace a la prohibicion penal es el
interés de que la administracidon funcione correctamente en tanto que es la manera
de cumplir con la finalidades prestacionales en favor de los administrados. Asi pues,

segun la citada autora:

“...lo que quiere decir es que la Administracion publica se protege en cuanto que sirve

de una forma concreta (la establecida en la Constitucion) a unos intereses generales,

2%60laizola Nogales, Inés, El delito de Cohecho, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p.84
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no a los intereses sectoriales de un grupo de gobierno, o de un partido politico, sino a
los intereses de todos los ciudadanos. Es lo que GARRIDO FALLA califica como
“eficacia indiferente “o neutralidad politica de la Administracion, para poner de
presente que la actuacion correcta de la Administracion es aquella que es objetiva,
independientemente de que favorezca o perjudique al gobierno que estd en el poder.
Por lo tanto la administracion publica no es un bien juridico estrictamente formal que
mantenga una relacion desvinculada de los ciudadanos, sino al contrario, al afirmar
que se protege la funcion publica se estd indicando que se protege el correcto servicio
que los poderes publicos deben prestar a los ciudadanos conforme a los criterios

constitucionalmente previstos.”?

Un concepcion similar de este bien juridico, con diversos matices, es la que en
términos generales adopta la doctrina Colombiana y también la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, no obstante que en algunas ocasiones no se hace tanto
énfasis en que lo que debe privilegiarse es la relaciéon ciudadano-Estado y la
afectacion que para la misma pueda significar la realizacion de algunas de las
conductas previstas en el Titulo correspondiente a los delitos contra la

Administracion Pablica.?

Ahora bien, si el soborno transnacional se configura en aquellos casos en los que a
un servidor publico extranjero se le ofrece soborno en una transaccién econdémica o

comercial por parte de cualquier persona, en este caso, cualquier residente en el

7Ibid. p. 84-85.

28Por la doctrina colombiana véanse; Molina Arrubla, Carlos Mario. Delitos contra la Administracion
Publica. Conforme con el Nuevo Cédigo Penal. Bogotd, Editorial Leyer, 2003; Gomez Méndez, Alfonso y
Goémez Pavajeau, Carlos Arturo, Delitos contra la Administracion Publica. Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2008; Pefia Ossa, Erleans, Delitos contra la Administracion Piblica. Bogotd,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, 2005. De la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
pueden consultarse entre muchas otras, las sentencias: Radicado: 40933 MP Gustavo Enrique Malo
Fernandez y Radicado 34.282 MP, Frenando Alberto Castro Caballero.
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territorio Colombiano, no se afecta que el correcto funcionamiento de la
Administracion Publica Colombiana, siempre y cuando se conciba el bien juridico
en la forma antes indicada.” Las razones son: por un lado no es un servidor ptbico
colombiano (Articulo 20 Cdédigo Penal), el destinario de la ilicita oferta y tampoco
se trata de una extranjero que pudiera desempenar alguna funcion relacionada con
la Administracion Publica Colombiana, pues lo que se tipifica es el soborno en el

ambito de un negocio o transaccion internacional.

Gbémez Méndez y Gomez Pavajeau entienden que lo que se tutela es el la
Administracion Publica que en este caso se ve afectada por lo que denominan
“deformacion del instituto funcional” y concretamente para el soborno transnacional en
tanto que se desvia del interés general y los fines estatales®. Otros autores en
cambio, como es el caso de Molina Arrubla, Pefia Ossa y Fabian Caparrds rechazan

que lo protegido sea la Administracion Pablica Colombiana %!

2.2.2. Libre mercado y la funcion publica.

»En este sentido Fabian Caparroés, Eduardo A. “El delito de corrupcion transnacional en el derecho
colombiano frente a los compromisos internacionales”. En Francisco J. Sintura Varela y Nicolas
Rodriguez (editores). El Estado de derecho colombiano frente a la corrupcion. Retos y oportunidades a partir
del Estatuto Anticorrupcién de 2011, Bogotd, Universidad del Rosario, 2013.

0Gomez Méndez, Alfonso y Gomez Pavajeau, Carlos Arturo, Delitos contra la Administracién Piblica,
cit.pp.67-68

31En sentido similar, Molina Arrubla, Carlos Mario. Delitos contra la Administracion Publica. Conforme
con el Nuevo Cédigo Penal, cit. p. 615, quien al respecto que el tipo penal del articulo 433 no est4 llamado
a proteger, ni siquiera de manera indirecta el “bien juridico Administracion Pablica”; Pefia Ossa
considera que lo protegido es la administracién desde la perspectiva del derecho internacional, cit.
pag., Por su parte Fabian Caparrds: “...la conducta descrita en el articulo 433 no constituye un delito
contra la Administracién Publica colombiana, sino contra el orden socioeconémico, incidiendo
directamente sobre las bases de la competencia en el contexto del mercado internacional” p. 208.
Incluso propone: “...seria mucho mas correcto anidar este delito entre los recogidos en el titulo X,
dedicados a los que atentan contra el orden econémico y social, tal vez crenado un capitulo propio,
como hizo en su momento el legislador espafol en el afio 2000 con la introduccién del viejo articulo
445 bis del Codigo Penal”
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En la doctrina espafiola se encuentran diversas posturas sobre el bien juridico en el
delito de soborno transnacional, a las cuales se hara referencia, teniendo en cuenta
que el tipo penal del codigo penal espanol® es bastante similar al del Cdédigo

Colombiano.

Asi, por ejemplo Cugat Mauri®, entiende que lo protegido es el libre mercado y la
funcion publica, en tanto que quien soborna a un funcionario publico, por una parte
adquiere una ventaja ilicita sobre los demas competidores y al mismo tiempo afecta
—-mas bien podria decirse que pone en peligro- la imparcialidad y la objetividad de

la funcion publica.

Es decir que en la perspectiva de la mencionada autora se trataria de un delito
pluriofensivo, postura compartida por otros en Espafia como es el caso de De la
Cuesta y Blanco Cordero, quienes al respecto manifiestan: “En realidad, estamos ante
un delito de marcado cardcter pluriofensivo, consecuencia de la observacion de que la

imparcialidad de los funcionarios publicos incide de manera decisiva en la competencia. Con

32Asi estd redactado el articulo 286 del Codigo penal espaniol: “1. Los que mediante el ofrecimiento,
promesa o concesion de cualquier beneficio o ventaja indebidos, pecuniarios o de otra clase,
corrompieren o intentaren corromper, por si o por persona interpuesta, a una autoridad o funcionario
publico en beneficio de estos o de un tercero, o atendieran sus solicitudes al respecto, con el fin de
que acttien o se abstengan de actuar en relacion con el ejercicio de funciones publicas para conseguir
o conservar un contrato, negocio o cualquier otra ventaja competitiva en la realizacién de actividades
econdmicas internacionales, seran castigados, salvo que ya lo estuvieran con una pena mas grave en
otro precepto de este Cddigo, con las penas de prision de prision de tres a seis afios, multa de doce a
veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido fuese superior a la cantidad resultante, en cuyo
caso la multa serd del tanto al triplo del montante de dicho beneficio. Ademas de las penas sefhaladas,
se impondra en todo caso al responsable la pena de prohibicién de contratar con el sector ptiblico, asi
como la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar
de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social, y la prohibiciéon de intervenir en
transacciones comerciales de trascendencia publica por un periodo de siete a doce afios. 2. A los
efectos de este articulo se entendera por funcionario publico los determinados por los articulos 24 y
427"

#¥Citada por Diaz-Maroto y Villarejo, Julio, “La corrupcidon en las transacciones comerciales
internacionales. El art. 445 del cédigo penal espafiol”, cit.
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este precepto se tutelan por ello tanto la imparcialidad de los funcionarios publicos en el
ejercicio de la funcion publica como la competencia, si bien el peso de ésta alcanza mayor
relevancia en la medida en que la corrupcion solo es punible, como sefialamos, cuando afecta

a transacciones, contratos u operaciones economicas.”3*

Por las razones que mas adelante se expondran considero que el bien juridico que se
protege en el caso del Articulo 433 del Cddigo Penal Colombiano es el orden
socioeconémico y de manera particular la libre competencia, pero no creo que el
delito esté orientado a proteger directamente la imparcialidad y la objetividad de los

servidores publicos internacionales.

Olaizola Nogales, no considera que se trate de un bien juridico pluriofensivo, pero
parece coincidir con los autores antes mencionados en cuanto que en su opinién lo
que se protege es el correcto ejercicio de las funciones puiblicas a nivel internacional
y ese correccion depende de la objetividad e imparcialidad con al que acttien dichos

servidores.®

Por su parte Rodriguez Puerta, critica la postura que defiende que lo que se protege
es el correcto ejercicio de las funciones publicas a nivel internacional, afirma: “...si
la finalidad perseguida con el articulo 445 bis fuera tutelar la actividad puiblica desempefiada
por los organos internacionales no deberia haberse limitado el objeto del acuerdo entre

funcionario y particular a los contratos o beneficios relacionados con la actividad econdmica

3De la Cuesta Arzamendi, J.L. y Blanco Cordero, I “Los nuevos delitos de corrupciéon en las
transacciones comerciales e internacionales”, Revista de ciencias penales, vol. 4, 2001-2002, pp. 9-29.
Disponible en intenet en:
http://www.ehu.eus/documents/1736829/2010409/A+53+.os+nuevos+delitos+de+corrupcion+en+las
+transacciones+comerciales+e+internacionales.pdf

%Qlaizola Nogales, Inés, “Delitos de corrupcion en la transacciones comerciales internacionales”, en:
Enciclopedia Penal Bdsica, (Luzén Pefia. Dir.), Granada, Comares, 2002, p.477.
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internacional. Sino que, por el contrario, con ocurre en relacion con los funcionarios
nacionales, la conducta constitutiva de delito deberia tomar como punto de referencia la
propia existencia de un pacto ilicito entre funcionario y particular”*® Luego de lo cual la
citada autora concluye que se trata de un delito en el cual no parece claro cual es el

leiv motiv de este delito.”

En Colombia Castro Cuenca y Henao Cardona, indican que el bien juridico tutelado
en la corrupcion en las transacciones comerciales internacionales “es la competencia,

pero también la imparcialidad.”>

La Corte Constitucional entiende que el delito de soborno transnacional protege
practicamente todo lo que dice la doctrina. En efecto, en la Sentencia C-944 de 2012%
dijo que es una conducta punible es de caracter pluriofensivo y lesiva de “valores
constitucionales fundamentales como el orden econdmico, la igualdad de los competidores, la

correccion del trdfico econdmico internacional y la imparcialidad”

2.2.3. El orden socioecondmico y en particular la libre competencia.

%Rodriguez Puerta, Maria José. “De los delitos de corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales”. En: Quintero Olivares, G. (Dir.) y Morales Prats, F. (Coord.). Comentarios al Nuevo
Cédigo Penal, 3* edicion. Navarra: Editorial Aranzadi, 2004.p. 2170.

¥Ibid. p.2170

%Castro Cuenca, Carlos y Henao Cardona Luis F., “Urbanizacion ilegal y otros delitos relacionados
con la corrupcién”, en Manual de Derecho Penal, Parte Especial, Tomo II, Bogota, Editorial Temis y
Editorial Universidad del Rosario, 2011. Sostienen estos autores: “Sin embargo si analizamos el bien
juridico de la administracién publica en un sentido prestacional y no de mera relacion entre el
funcionario y la institucion, la nacionalidad del funcionario perderd importancia y por ello acogemos
la postura que frente al delito de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales han
aceptado Blanco Cordero y De la Cuesta Arzamendi, para quienes el bien juridico tutelado en este
delito es la competencia, pero también la imparcialidad” (p.412-413)

% Corte Constitucional sentencia C-944-12 cit.
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Varios de los autores citados reconocen que el delito un marcado cardcter
socioecondmico, aunque admiten como ya se vio otros bienes juridicos como objetos

de proteccion en el mencionado delito.

En mi opinion, le asiste razon a Fabian Caparrds, quien en su comentario sobre el
Articulo 433 del Codigo Penal Colombiano de manera muy precisa explica que se
trata de un delito de naturaleza econémica: “Ciertamente la estructura principal del tipo
recuerda extraordinariamente al cohecho activo cldsico, pero en el presente caso se trata de
una conducta que se aproxima mucho mds al dmbito de la delincuencia econémica y , en

especial, al de la libertad y lealtad de la competencia en las relaciones internacionales”*

Considero que es correcta la postura que defiende que lo protegido de manera
inmediata es el orden socioeconémico y especificamente a la libre competencia. Ello
porque el acento de la conducta prohibida estd puesto en que se soborne al
funcionario publico extranjero que necesariamente haya de participar en una
transaccidon o negocio internacional relacionado con sus funciones eso demuestra
que lo que se quiere asegurar es que los competidores en un mercado globalizado,
participen en igualdad de condiciones, por su méritos, en virtud de sus ventajas
competitivas y comparativas derivadas de actividades licitas en ese mercado y
obtengan los beneficios que de ello se derivan, pero que en ningiin caso obtenga una
posicion ventajosa en el trafico econdmico y mercantil globalizado a partir del

soborno de servidores publicos internacionales.

En este sentido se comparte también lo dicho por Rodriguez Puerta en relacién con

este delito en el cddigo espafiol, pero que es perfectamente aplicable al Articulo 433

#Fabian Caparrds, Eduardo, “La corrupcién de los servidores publicos extranjeros (Anotaciones
para un Derecho Penal globalizado)”, cit. p. 192.
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del Cédigo Penal Colombiano. Para la citada el nacleo de lo injusto —de la conducta
dice la autora- no es el pacto ilicito entre el servidor publico y el particular, sino que
este pacto esté relacionado con una actividad economica internacional y por tanto:
“ Al no haberse previsto de ese modo, el lugar sistemdtico adecuado para incorporar este ilicito
deberia  haber sido, atendiendo el bien juridico, el titulo dedicado a los delitos

socioeconomico.”*!

En conclusion, considero que el bien juridico protegido en el Articulo 433 del Codigo
Penal Colombiano es la libre competencia que hace parte del orden socioecondémico

como un bien juridico mas amplio.*

4IRodriguez Puerta, Maria José. “De los delitos de corrupcién en las transacciones comerciales
internacionales”, cit.p. 2166.

#Sobre el concepto de delitos econémicos pueden consultarse: Bajo Fernandez, Miguel, Derecho Penal
Econdémico Aplicado a la Actividad Empresarial, 1% Edicion. Madrid, Editorial Civitas, 1978; Bajo
Fernandez, Miguel y Bacigalupo, Silvina., Derecho Penal Econdémico, Madrid, Editorial Centro de
Estudios Ramén Areces, 2001 y Tiedemann, Klaus, Manual de Derecho penal econémico. Parte general y
especial. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2010.
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CAPITULO 3. CONSIDERACIONES SOBRE EL DELITO DE SOBORNO
TRANSNACIONAL DEL ARTICULO 433 DEL CODIGO PENAL
COLOMBIANO

El Articulo 433 del Cédigo Penal Colombiano —modificado por la Ley 1778 de 2016,

tipifica el delito de soborno transnacional ast:

“ART. 433. —El que dé, prometa u ofrezca a un servidor piiblico extranjero,
en provecho de este o de un tercero, directa o indirectamente, sumas de
dinero, cualquier objeto de valor pecuniario u otro beneficio o utilidad a
cambio de que este realice, omita o retarde cualquier acto relacionado con el
ejercicio de sus funciones y en relacion con un negocio o transaccion
internacional, incurrird en prision de nueve (9) a quince (15) afios,
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
término y multa de seiscientos cincuenta (650) a cincuenta mil (50.000)

salarios minimos legales mensuales vigentes.

PARAGRAFO — Para los efectos de lo dispuesto en el presente articulo, se
considera servidor publico extranjero toda persona que tenga un cargo
legislativo, administrativo o judicial en un Estado, sus subdivisiones
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politicas o autoridades locales, o una jurisdiccion extranjera, sin importar si
el individuo hubiere sido nombrado o elegido. También se considera servidor
publico extranjero toda persona que ejerza una funcion publica para un
Estado, sus subdivisiones politicas o autoridades locales, o en una
jurisdiccion extranjera, sea dentro de un organismo publico, o de una
empresa del Estado o una entidad cuyo poder de decision se encuentre
sometido a la voluntad del Estado, sus subdivisiones politicas o autoridades
locales, o de una jurisdiccion extranjera. También se entenderd que ostenta
la referida calidad cualquier funcionario o agente de una organizacion

publica internacional”.

Como se dejo dicho en el capitulo referido al bien juridico, el delito de soborno
transnacional es un delito que afecta el orden socioecondémico, especificamente la
libre competencia, aspecto que resulta importante destacar en este apartado debido
a que servira de guia para el analisis de los elementos del delito del que se ocupara

este apartado:

3.1. Sujeto activo del delito.

A partir de la Ley 1474 de 2011 que modificé el delito de soborno transnacional,
cualquier persona puede ser sujeto activo de esta modalidad de corrupcion, a
diferencia de lo que ocurria en el Articulo original de la Ley 599 de 2000, en el cual
se la conducta tipica solo podia ser realizada por una persona de nacionalidad
colombiana o un extranjero con residencia habitual en el pais y con empresas

domiciliadas en el mismo*.

#8Cfr. Alfonso Gomez Méndez, Carlos Arturo Gémez Pavajeu, Delitos contra la administracion piblica,
cit. p. 604. Como lo disponia la primera redaccion del articulo 433 de la Ley 599, que casi trascribid
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No obstante, debe precisarse que en caso de que el sujeto activo sea un servidor
publico la conducta serd agravada cuando se trate de servidores publicos
pertenecientes a organismos de control del Estado*. De conformidad con el Articulo
117 de 1a Constitucion Politica colombiana son organismos de control la Contraloria
General de la Republica y el Ministerio Publico, este ultimo es ejercido por el
Procurador General de la Nacion, el Defensor del Pueblo, por los procuradores
delegados y los agentes de ministerio publico ante las autoridades jurisdiccionales

y por los personeros municipales (Art. 117 Const. Pol.).

Cabe anotar que esta circunstancia de agravacion fue incorporada por la Ley 1474
de 2011 para los delitos de estafa, abuso de confianza calificado, lavado de activos y
para la mayoria delitos contra la administracion publica. Si se tiene en cuenta que la
estafa y el abuso de confianza son delitos contra el patrimonio econdmico y que el
lavado de activos se ubica dentro de los delitos contra el orden socioecondmico®, y
los demas delitos a los que se aplica la agravante estdn encaminados a proteger el

correcto funcionamiento de la Administracion Publica, en principio, no parece que

literalmente el articulo VIII de la “Convencién Interamericana contra la corrupcion” que restringia y solo
penaba a los nacionales o a quien con residencia habitual en el pais y con empresas domiciliadas en
el mismo, ejecutara la conducta, lo cual hacia prevalecer “la condicién personal del sujeto sobre el lugar
de comisién de la conducta” es decir “el principio de personalidad que en el de territorialidad”. Sobre este
particular, Fabian Caparros, Eduardo A. Fabian Caparros “El delito de corrupcidén transnacional en
el Derecho Colombiano frente a los compromisos internacionales” cit., p. 194.

4 Articulo 33 de la ley 1474 de 2011: “Los tipos penales de que tratan los articulos 246, 250 numeral
3,323,397, 404, 405, 406, 408, 409, 410, 411, 412, 413, 414 y 433 de la Ley 599 de 2000 les sera aumentada
la pena de una sexta parte a la mitad cuando la conducta sea cometida por servidor publico que ejerza
como funcionario de alguno de los organismos de control del Estado.”

4 Con observaciones criticas muy importantes sobre el bien juridico en este delito véase Arias

Holguin, Diana Patricia. Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comision doloso del blanqueo
de capitales (Articulo 301 CP). Madrid, IUSTEL. Universidad de Antioquia, 2011, pp.133-230.
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la redefinicion del bien juridico que en este trabajo se defiende para el soborno
transnacional, suponga necesariamente que deba implicarse la agravante, puesto
que el fundamento en la misma no parece estar centrado en el hecho de que se trate
de un delito contra la administracion, sino mas bien en el tipo de funciones

encomendadas a estos servidores publicos.

Es obvio que estos servidores publicos y que cualquier funcionario de estos
organismos que tenga competencia en la celebracién contratos, negocios o
transacciones de indole internacional y que pretenda sobornar a un servidor ptblico
extranjero, seria sujeto activo del tipo penal sometido al incremento punitivo

mencionado.

Cabe precisar que el sujeto pasivo de la conducta en este delito seria el servidor
publico extranjero, cuya responsabilidad en los casos en los que acepte o reciba el

soborno serd objeto de comentario mas adelante en este mismo trabajo.

3.2. Sujeto pasivo del delito.

Entendiendo que el sujeto pasivo de la conducta es el titular del bien juridico
protegido y considerando que en el capitulo precedente se ha dado cuenta de que
en la doctrina se han identificado distintas posturas sobre el bien juridico, ello
supondrd que también pueden existir divergencias interpretativas en relacion con

este elemento del delito.

Asi, quienes consideran que lo que se protege el correcto funcionamiento de la
Administracion Puablica, tendrian que concluir que el sujeto pasivo es el Estado o la
entidad publica afectada con la conducta, o bien la comunidad, mds precisamente,
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los ciudadanos como destinatarios de la actividad prestacional de la Administracion

Pdblica.

En cambio, para quienes el bien juridico protegido es la imparcialidad y la
transparencia de los funcionarios publicos internacionales y el correcto ejercicio de
las funciones publicas a nivel internacional el sujeto pasivo de la conducta seria la
administracion publica internacional y los dérganos o entidades que la componen y
que pueden resultar afectados con la realizacion de alguno de los verbos rectores del

delito de soborno transnacional

En relacion con el orden socioeconémico y una de sus manifestaciones concretas,
esto es, la libre competencia, como bien juridico protegido en este delito, el sujeto
pasivo lo conformaran aquellos agentes que participan en el trafico juridico
comercial y econdmico que pueden ver afectado su interés a participar en
condiciones de igualdad y conforme a sus méritos en los negocios o transacciones

internacionales.

Consecuente con la postura asumida en este trabajo acerca del bien juridico, esto es,
el orden socioecondmico, especificamente la libre competencia, entendida como la
posibilidad de que los agentes participen en condiciones de igualdad en los negocios
internacionales, a condicion de que se entienda que es el orden socioeconémico
interno el bien juridico protegido y en este sentido el sujeto pasivo lo conformarian
aquellos agentes que se ven afectados con la conducta en relacion con transacciones

internacionales respecto de las cuales el Estado Colombiano tiene jurisdiccion.

3.3. Servidor publico extranjero como sujeto pasivo de la conducta.
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Los servidores publicos internacionales a que se refiere el Articulo 433 del Codigo

Penal., se pueden agrupar de la siguiente forma:

a. Persona que tenga un cargo de eleccion o nombramiento en los ambitos
legislativo, administrativo o judicial en un Estado. Esta clasificacion corresponde a
lo que se podria denominar division del poder estatal en los estados modernos de
derecho. Categoria que agruparia, de acuerdo con la division politica del Estado
de que se trate, a funcionarios que en principio tienen competencia, jurisdiccion

dentro de todo el territorio de un Estado.

b. Persona que tenga un cargo de eleccion o nombramiento en los ambitos
legislativo, administrativo o judicial en subdivisiones politicas de un Estado o
autoridades locales. Es una clasificacion que obedece a la division en unidades
politicas territoriales o subnacionales dentro del territorio de un estado. Aqui
quedaria agrupados funcionarios que en principio solo tienen competencia o ejercen
jurisdiccion o desempenian funciones solo en una porcion del territorio de un Estado,
de acuerdo a la division politica y territorial del mismo y a las leyes especiales que

regulen la materia.

c. Toda persona que ejerza una funcion publica para un Estado, sus subdivisiones
politicas o autoridades locales, o en una jurisdiccion extranjera, sea dentro de un
organismo publico, o de una empresa del Estado o una entidad cuyo poder de
decision se encuentre sometido a la voluntad del Estado, sus subdivisiones politicas

o autoridades locales, o de una jurisdiccion extranjera.

Corresponde a una clasificacion en la que se incluirian funcionarios de empresas, o
entidades estatales nacionales o territoriales, en las cuales el Estado tiene por regla
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general participacion mayoritaria, o en todo caso, control y poder decision dentro

del organismo publico o empresa estatal.

El concepto de funcidn publica en general se refiere a todo el conjunto de actividades

tendientes a realizar los fines estatales.

En cuanto al alcance del elemento normativo de jurisdiccion extranjera, ha de
entenderse desde una acepcion no como funcion de un érgano supranacional que
hace justicia, sino que debe entenderse como una entidad que técnicamente no son

Estados, como los territorios autonomos y las zonas francas independientes.*

d. Funcionario o agente de una organizacion publica internacional:

De acuerdo con Urefia¥, son cuatro los criterios que permiten definir una

organizacion internacional:

a) Entidad compuesta de Estados
b) Con fundamento en un instrumento constitutivo
¢) Que cuenta con una voluntad distinta a la de sus Estados miembro

d) Regida por el derecho internacional”

El precitado autor define cada uno de estos elementos de la siguiente forma:

“Exposicion de motivos, proyecto de Ley 159 de 2014, Cdmara de Representantes, ver en:
http://www .imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=05&p_numero=159&p_co
nsec=40551.

#Urena, René, Derecho de las Organizaciones Internacionales, Bogota, Universidad de Los Andes, 2008,
pp- 1-13
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a) Entidad compuesta por Estados: Las organizaciones internacionales son
creadas por los Estados soberanos, no pueden ser personas naturales o
individuos, o entidades cuyos miembros sean personas de derecho privado.
Asi las organizaciones no gubernamentales (ONG) y las companias
multinacionales al no contar con Estados entre sus miembros, no son
reguladas por el derecho de las organizaciones internacionales, pero ello no
excluye la posibilidad para que algunas de ellas se compongan no de Estados
entre si, sino entre otras organizaciones internacionales, como seria el caso de
las Comunidades Europeas (CE) que son miembros de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO) y son también

miembro fundador de la Organizacion Mundial del Comercio.

De otra parte también, existe la posibilidad de que ciertas organizaciones
internacionales creen drganos en su interior y no por ello serian una
organizacion internacional independiente como la Corte Internacional de

Justicia que es un 6rgano de la ONU, sin personalidad juridica internacional.

En todo caso si el 6rgano tiene personalidad juridica internacional, estaremos

ante una organizacion internacional de caracter independiente.*®

b) Con base en un instrumento constitutivo: El instrumento hace alusion al
mecanismo mediante el cual se establece el disefio, poderes y drganos de la
respectiva organizacion internacional. Normalmente el instrumento es un
tratado, aunque puede ser también una resolucién de otra organizacion

internacional como en el caso de la UNICEEF, o es posible que la organizacion

#]bid. pp. 4-7
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funcione con un acuerdo informal o un tratado verbal que dificilmente podria
ser considerado un tratado cubierto por la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (1969) , como fue el caso, entre otros, del Comité
Juridico Consultivo Asiatico-Africano (Asian-African Legal Consultative
Commitee), que funciono como una organizacion internacional temporal con

base en un acuerdo informal.

En todo caso, el elemento fundamental en el instrumento constitutivo de las
organizaciones internacionales es esencialmente la manifestacion de la
voluntad de los estados miembro de crear una organizacion de tales

caracteristicas.

La manifestacion debe hacerse a través de sus representantes legitimos o
mediante los mecanismos apropiados de toma de decisiones dentro de la
organizacion internacional que los crea, y debe ser claro el consentimiento
soberano de los estados de crear una organizacion internacional, pues en la
actualidad existen entidades a las cuales no se les da dicha denominacion,
generando zonas grises de interés, como es el caso de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OECD) que mantiene en duda el

caracter de organizacion internacional.*

c) Voluntad distinta de la de sus estados. Este tercer elemento hace alusion a
que los estados miembros crean una organizaciéon para avanzar en sus

propios intereses, pero sus drganos son independientes de los Estados

#Ibid. pp.7-9
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miembro, es decir, que pueden tomar decisiones en contra de su voluntad,

inclusive de sus intereses.>

d) Regida por el derecho internacional: Finalmente este criterio define una
organizacion internacional como aquella que precisamente se encuentre
regida por el derecho internacional, y ello dependera del régimen aplicable al
instrumento constitutivo, entonces si el instrumento es un tratado o un acto
de organizacion internacional, es posible presumir que la entidad derivada

de acto serd regida por el derecho internacional.!

3.4. La conducta prohibida.

El soborno transnacional es un delito de conducta alternativa en tanto que con la
realizacion de uno cualquiera de los verbos rectores previstos en el Articulo 433 del
Codigo Penal, se tipifica el delito: dar, prometer u ofrecer. Estas conductas deben
realizarse con la especifica finalidad de que el servidor publico extranjero realice,

omita o retarde un acto relacionado con un negocio o transaccion internacional.

Se trata de un delito de conducta alternativa, de mera conducta, en tanto que basta
con que el sujeto de, ofrezca o prometa a servidor publico extranjero, sin que sea
necesario un resultado distinto. El verbo dar, es en este caso sinonimo de entregar®,

que significa, entregarlo algo a alguien, o hacer que pase a tenerlo®. En este caso se

%Ibid. pp- 12-13

Sibid. p. 13

52 Véase Diccionario de RAE, disponible en internet: http://www.rae.es/
53]bid.
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trata de entregar un objeto de valor pecuniario o el beneficio o la utilidad

prometidas.

El verbo ofrecer* significa comprometerse a dar, hacer algo, y en este caso se trataria

de la entrega de ese objeto, beneficio o utilidad a la que se refiere el tipo.

Por ultimo, el verbo prometer® , segin una de los significados atribuidos por el
diccionario de la RAE, obligarse a hacer, decir o dar algo, es la que mas se
corresponde con la descripcion tipica. En este caso se asemeja a una obligacion
de hacer algo que permita que el servidor publico extranjero obtenga el beneficio
indebido como contraprestacion para que este realice, omita o retarde un acto

relacionado con un negocio o transaccion internacional.

Como ya se ha visto, los tres verbos rectores del tipo del Articulo 433 del Codigo
Penal., dar, ofrecer o prometer, deben estar dirigidos a que el servidor publico
internacional realice, omita o retarde un acto relacionado con un negocio o
transaccion internacional. En relacion con este punto un primer aspecto que
resulta relevante destacar es que en este caso pareciera que esta forma de cohecho
transnacional, recoge lo que en la legislacion colombiana, seria el cohecho por dar

u ofrecer.5¢

54Ibid.

5Ibid

% Articulo 407. Articulo 407. Cohecho por dar u ofrecer. El que dé u ofrezca dinero u otra utilidad a
servidor publico, en los casos previstos en los dos articulos anteriores, incurrird en prision de
cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a
ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses.”. Sobre el
delito de cohecho propio e impropio véase... y en la doctrina espafiola, por todos Olaizola Nogales,
El delito de cohecho, cit.
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En efecto, la conducta consistente en dar, ofrecer o prometer al servidor publico
extranjero un beneficio indebido a cambio de que este omita o retarde un acto
relacionado con una transaccion internacional —que en todo caso, de manera
general, seria un acto propio de su cargo- corresponderia, si se tratara de una
conducta realizada en el &mbito doméstico, a una de forma del cohecho por dar
u ofrecer (Art. 407 cp.) que precisamente consiste en que se dé u ofrezca dinero
u otra utilidad a un servidor publico colombiano (Art. 20 CP)% para que este
retarde u omita un acto propio de su cargo o para que ejecute uno contrario a su
deberes oficiales (cohecho propio Art. 405) o para que realice un acto propio de

sus funciones (cohecho impropio Art. 406).

El otro aspecto importante para destacar es el relativo a que la conducta del
servidor publico extranjero debe estar relacionada con un negocio o transaccion
internacional. Es claro que el tipo penal limita la punibilidad de la conducta en
el sentido de que no se trata de que realice omita o retarde cualquier acto
relacionado con su cargo, sin, de manera muy especifica solo con un aspecto de
este: el relacionado con negocios o transacciones internacionales en las que el
servidor publico deba intervenir por razén de su cargo o de sus funciones. Este
aspecto es el que permite ratificar la idea de que lo protegido en este delito es el

orden socioecondmico, pues de lo contrario no tendria sentido que el soborno

57El articulo 20 establece: “Para todos los efectos de la ley penal, son servidores publicos los miembros
de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se consideran servidores
publicos los miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma
permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Reptblica, los integrantes
de la Comision Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcidon y las personas que
administren los recursos de que trata el articulo 338 de la Constitucién Politica.”
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transnacional se limitara solo a los supuestos en los que estd de por medio un

negocio o transaccion internacional.

El concepto de negocio o transaccion internacional reviste un indudable contenido
econdmico debido a que la idea de transaccion econémica implica el intercambio
de bienes, servicios y prestaciones, cuya caracteristica definitoria es que son
valorables en dinero. Es en este sentido que el soborno debe en ultima instancia
se orienta a obtener una ventaja competitiva en forma indebida, poniendo en
condiciones de inferioridad a otros agentes que pudieran tener interés en dicho
negocio o transaccién internacional. Al respecto Fabian Caparrds advierte: “Esta
finalidad comercial debe entenderse de modo que solo se castiguen aquellos actos
directamente orientados a la consecucion del negocio o de la ventaja, quedando por fuera
todos aquellos sobornos orientados pura y simplemente a impulsar al funcionario a que
cumpla con sus obligaciones rutinarias —trdmite de autorizaciones, expedicion de
licencias o permisos, etc.-, salvo que de ellos dependa de manera esencial el logro o la

conservacion del negocio internacional.”>s

3.5. Objeto material de la conducta.

El Articulo 433 del Codigo Penal, hace alusién a que lo dado u ofrecido sea
cualquier suma de dinero, cualquier objeto de valor pecuniario o cualquier otra
utilidad, por lo que no habria discusion sobre la naturaleza o contenido econémico
o patrimonial del soborno transnacional, pues lo que se busca es anular las

contraprestaciones econdmicas o pecuniarias ofrecidas a un servidor publico

58Fabian Caparros, Eduardo, “La corrupcion de los servidores publicos extranjeros (Anotaciones para
un Derecho Penal globalizado)”, cit. 205-206
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extranjero en cumplimiento de sus funciones como dinero, bienes varios, objetos

valiosos etc., y no las de otra naturaleza.

De acuerdo empleados la Convencion de la OCDE, ha de entenderse que las
dadivas u ofrecimientos generen en un agente publico extranjero no solo son
“cualquier beneficio indebido, pecuniario” sino “de otra clase”. En este sentido la
interpretacion de lo que el Convenio OCDE describe como “de otra clase” y el tipo
penal describe como “cualquier otra utilidad” abarcaria no solo todo tipo de ventaja
material o econdmico, sino también las inmateriales que puedan representar un

provecho o ventaja personal o corporal para el servidor ptblico extranjero.
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4. TOMA DE POSTURA Y CONCLUSIONES

En cuanto a la estructura tipica del de soborno transnacional, este tipo penal tiene
mayores semejanzas, entre los diferentes tipos de cohecho, propio e impropio o por
dar y ofrecer con este ultimo, ya que no se sanciona penalmente al servidor publico
como tal, ni nacional ni extranjero, que acepte promesas y/o reciba dinero para
realizar una conducta ilegal violando la ley o para cumplir con su deber legal; sino
que se castiga es la conducta delictuosa de un sujeto indeterminado que dé, prometa
u ofrezca —con una variante, también al que prometa- a un servidor publico
extranjero, dinero u objeto pecuniario u otro beneficio o utilidad para que este
realice, omita o retarde cualquier acto relacionado con el ejercicio de sus funciones

y en relacion con un negocio o transaccion internacional.

En cuanto al bien juridico, si bien en el delito de soborno transnacional se necesita
para su configuracion de la participacion de un servidor publico extranjero, no cabe
duda que este tipo penal, por sus antecedentes nacionales e internacionales y por su
regulacion legal interna, se orienta es a la proteccion de intereses en contextos
econdmicos y comerciales, y aunque por su ubicacion sistematica en el Capitulo XI,
“DE LA UTILIZACION INDEBIDA DE INFORMACION Y DE INLUENCIAS
DERIVADAS DEL EJERCICIO DE LA FUNCION PUBLICA” se configure como un
tipo de los delitos del Titulo XV que atentan contra el bien juridico

“ADMINISTRACION PUBLICA”, lo cierto es que las conductas atribuidas en el
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Articulo 433 CP tutelan intereses que poco o nada tienen que ver con éste tipo de

delito.

Asi, en la marcada y progresiva internacionalizacion del comercio y de la economia,
el pais u organismo internacional que genera corrupcion a través de sus servidores
publicos cuando estos se dejan sobornar, es el que pone peligro su funcion publica

y quien padece directamente los perjuicios politicos y econémicos de la conducta.

Entonces, directamente con el delito de soborno transnacional no se esta protegiendo
la propia administracion y/o el ejercicio de la funcion publica nacional; tampoco
extensivamente se puede proteger la administracion publica de una nacion
extranjera aunque sea la directamente perjudicada con el comportamiento de sus
servidores, pues “el bien juridico que legitime la intervencion no podra serlo la
administracion publica del pais o del organismo internacional al que pertenezca el
funcionario, cuya tutela no debe corresponder a un Estado extranjero”, como
concuerdan Eduardo A. Fabian Caparrds y Carlos A. Manfroni®; y asi, en
consecuencia, tampoco pueda considerarse que se pueda resguardar la

administracion pablica como un bien juridico de amparo comtin entre dos naciones.

De ser el objeto material de tutela del soborno transnacional la anulacién
(prevencion) de las contraprestaciones econdmicas o pecuniarias ofrecidas por un
particular, sea un empresario, un contratista, un comerciante, nacional o extranjero,
a un servidor publico extranjero o de una organizaciéon internacional en

cumplimiento de sus funciones, para obtener o intentar obtener legal o ilegalmente

% Eduardo A. Fabian Caparros, “Corrupcion y delincuencia econdémica”, en “la corrupcion de los
servidores publicos extranjeros e internacionales (Anotaciones para un Derecho Penal Globalizado)”,
cit.,, p. L.
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beneficios irregulares en los negocios y las transacciones internacionales en las que
tenga la discrecionalidad de intervenir, lo consecuente es que la relacion que media
entre éste y la administracion publica nacional sea indirecta o totalmente ajena pues
no perjudica la credibilidad del propio estado®. No es entonces administracion
publica colombiana como bien juridico la que se esté ni lesionando ni protegiendo

con el tipo penal de soborno transnacional.

Aunado a ello tampoco podria hablarse de la proteccion de bienes juridicos
supranacionales como también lo sugiere Caparros®, en un principio y para el caso
colombiano por la tradicional forma dogmatica o principialistica de abordar el
problema del derecho penal lo impide, ya que por la regla general de territorialidad,
estipulada en el Articulo 14 del Codigo Penal, el Estado establece y aplica las normas
penales dentro de su dmbito espacial territorial cuando se vulneren los bienes

juridicos tutelados por las mismas en el territorio nacional.

Abordar el problema con dimensiones supranacionales implica desarrollar desde el
punto de vista del derecho internacional, la aplicacién del principio de jurisdicciéon

universal que atribuye a todos los estados del mundo la facultad de asumir

¢ En el mismo sentido Maria José Rodriguez Puerta. “de los delitos de corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales” en “Comentarios a la parte especial del derecho penal”, QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo Quintero Olivares, Director. MORALES PRATS, Fermin Morales Prats,
Coordinador. Titulo XIX BIS, Editorial ARANZADI A THOMSON COMPANY, Tercera edicién,
2002, P. 1804., y MAROTO Y VILLAREJO - Julio Diaz Maroto y Villarejo “La corrupcién en las
transacciones comerciales internacionales, el art. 445 del cédigo penal espafiol”, Icade, Revista
cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, No. 74, mayo
agosto 2008. Pag. 202. Visto en
https://revistas.upcomillas.es/index.php/revistaicade/article/viewFile/354/280

o1 “lq funcion publica global, competencia global, mercado global” son los bienes protegidos porque “Se
trata de una conducta tipica que atenta contra las bases que deben sustentar el capitalismo global...” Eduardo
A. Fabian Caparros, “Corrupcién y delincuencia econémica”, en “la corrupcion de los servidores
publicos extranjeros e internacionales (Anotaciones para un Derecho Penal Globalizado)”, cit., p. 1.
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competencia sobre quienes cometan ciertos delitos que han sido especialmente
condenados por la comunidad internacional, como el genocidio, la tortura, o el
terrorismo, pero aunque se trate de un delito que atenta contra las bases que
sustentan el capitalismo global, la corrupcion o soborno transnacional no hace parte

de este catalogo.

Por otro lado si es de doble naturaleza el bien juridico protegido: el libre mercado y
la funcion publica, como afirma Cugat al sehalar “que cuando alguien soborna a un
funcionario que interviene en un cargo de contratacion piiblica, no solo adquiere una ventaja
ilicita sobre su competidor, sino que ademds vulnera los principios de imparcialidad y
objetividad en la funcién publica”® anadlogamente volvemos a lo mismo, la
imparcialidad y objetividad de la funciéon publica nacional no se vulnera ni
fragmentariamente y si bien es la administracion publica de una nacién extranjera
la que se afecta por los efectos colaterales de la corrupcidn exportada, ello no faculta

la intervencién porque su tutela no corresponde al estado Colombiano.

Ahora bien, la corrupcion de los funcionarios publicos de naciones extranjeras u
organizaciones publicas internacionales hace parte de la fenomenologia de la
delincuencia econdmica, de la criminalidad de empresa, de su habilidad y capacidad
corruptora en la esfera politico-social de las sociedades en el marco de la dindmica
econdmico comercial globalizada, que produce sus efectos en el marco de la misma,
cuando se procura obtener posiciones dominantes sobre los negocios, y los mercados

econdmicos y comerciales internacionales a través de este tipo de corrupcion.

©2Cugat...cit.p.
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No se puede olvidar que nuestro orden econémico, basado en una economia de
mercado, propio de los sistemas capitalistas economicos, esta basado entre otras en
la libre competencia y su correlativa proteccion que supone la ausencia de
obstaculos entre los competidores en el ejercicio de una actividad econémica licita®,
por lo tanto la dafiosidad de la corrupcion de funcionarios extranjeros, sin
desconocer que afecta al pais del funcionario corrupto, afecta principalmente es la
competitividad de las empresas de nuestro pais que es desde donde se realiza el acto
corrupto, pues nuestra industria es la que pierde confianza internacional con la

derivada afectacion al sistema competitivo nacional®.

Y es que es basicamente la competitividad de las empresas es el objetivo que se busca
proteger con los distintos instrumentos de derecho internacional ptiblico como la
convencion de la OECD® que es la que exige que cada ordenamiento penal tipifique

la conducta para dar respuesta a este tipo de problematica econdmica.

La asistematica ubicacion de este tipo penal puede ser porque hay delitos que estan

excluidos del derecho penal econémico aun cuando se cometan en el marco de

6 Carlos Augusto Oviedo A. “Constitucion econdmica y derecho penal: derecho penal econdmico
en Colombia” en “Cuadernos de Derecho Penal Econdomico N° 2”, Director Hernando A.
Hernandez Quintero, Universidad de Ibagué. 2008, pp. 49-50.

¢ Manuel A. Abanto Gémez, en “El derecho ante la globalizacion y el terrorismo” La lucha contra la
corrupcion en un mundo globalizado Actas del Coloquio Internacional Humboldt”, Montevideo abril
de 2003, Coordinadores LOSANO, Mario G. Losano / Francisco Mufioz Conde, valencia, Tirant lo
Blanch, 2004, pp., xw4298, y 318.

¢ Ibid p. 318., y en el mismo sentido Adan Nieto Martin, “La lucha contra la corrupcién en la
Constitucién Europea, en Fraude y Corrupcion en el Derecho Penal Econémico Europeo. Eurodelitos
de corrupcion y fraude”, Ediciones de la Universidad Castilla - la Mancha, 2006, p. 87. “Verbigracia
el convenio de lucha contra la corrupcion de agentes publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales, si bien marca su acento al pretender garantizar la imparcialidad de los
funcionarios ptiblicos extranjeros, busca como objetivo principal es salvaguardar los bienes juridicos
a la libre competencia en el trafico econdmico y comercial internacional”.
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relaciones econdmicas, ya que estos delitos estan orientados a proteger otros
intereses diferentes al econdmico aunque éste sea su contexto, por ejemplo cuando
un funcionario publico, dentro de una actividad econdémica exige requisitos no
previstos en la ley o espera conseguir provecho para si o para otro de tal
circunstancia, en tales casos se estaria en presencia de la realizacion de las conductas
penales de prevaricato o concusion, lesivas de la administracion publica; sin
embargo, es diferente la situacion cuando dentro de los delitos econdmicos se regula
la posibilidad de participacion de un funcionario®, como seria el caso del delito
objeto de estudio, el soborno transnacional, donde, como ha quedado decantado, el
objeto de su proteccién no es nuestra administracion publica sino la anulacion
(prevencion) de las contraprestaciones econdmicas o pecuniarias ofrecidas por un
particular (empresario, contratista, comerciante, nacional o extranjero domiciliado
en Colombia), a un servidor publico extranjero o de una organizacion internacional
en cumplimiento de sus funciones, para obtener o intentar obtener legal o
ilegalmente beneficios irregulares en las transacciones economicas o comerciales
internacionales en las que tenga la discrecionalidad de intervenir, conducta que
finalmente va en quebranto del sistema competitivo nacional, pero ain mads

importante, en la pérdida de confianza internacional de nuestra industria.

En este orden de ideas, para que encaje el mandato internacional con la sistematica
y coherencia propia de nuestro Cédigo Penal, correlativamente, la libre competencia
en el marco del trafico econémico y comercial internacional, deberia en concreto ser
el bien juridico protegido en nuestro ordenamiento juridico penal interno y ubicarse

como tal en un capitulo del Titulo X que agrupa los “Delitos contra el Orden

%Percy Garcia Cavero, “Concepto y Delimitacion del Derecho Penal Econdmico” en “Derecho Penal
Econdémico, parte general”, Capitulo I, Coleccién Juridica ARA editores, Universidad de Piura.
2003. p. 67.
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Economico y Social” porque como ha quedado decantado, el soborno transnacional
no es un delito contra nuestra Administracion Pablica ni mucho menos se deriva de
la Utilizacion Indebida de Informacién y/o de Influencias Derivadas del Ejercicio de
la Funcion Publica. De hecho, la Corte Constitucional en Sentencia C-944 de 2012,
que declaré exequible la Ley 1573 de 2012, mediante la cual se aprobo la suscripcion
a “la Convencion para combatir el cohecho de servidores publicos extranjeros en
transacciones comerciales internacionales” aunque no hizo un analisis coherente del
precepto examinado y de su inadecuada ubicacion, si establecid entre otras
apreciaciones que “ésta conducta punible afecta principios de naturaleza socioecondémica,
como la posicion de los competidores frente a quienes se valen de la corrupcion para abusar
de una posicion dominante en el dmbito internacional, la igualdad de los competidores, la

correccion del trifico econdmico internacional”.

En conclusion al trasladar un mandato internacional (el convenio de la OCDE) a
nuestro Codigo Penal sin utilizar una debida técnica de tipificacion y una
inadecuada ubicacidén sistemdtica de la criminalizacion de lo que el legislador
reprocha como una conducta delictiva, que es inexacta porque legitima la proteccion
de un bien juridico que nada tiene que ver con el tipo penal de soborno
transnacional, aparte de la confusion y lagunas punitivas que esto genera, creo que

es un tipo penal ineficaz, que no tiene relevancia practica alguna.

Desde su promulgacion en el Articulo 433 del Codigo Penal de 2000 y aparte de las
modificaciones que ha sufrido, que no son mas que mandatos de la OCDE para
evitar vacios en la aplicacién de la convencién, y para que Colombia tenga una
mayor probabilidad de ser evaluada favorablemente por este organismo cuando

implemente cada uno de los compromisos con ellos adquiridos, no se conocen
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sentencias condenatorias por este delito, inclusive de investigaciones que

terminaran en archivo.
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