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Resumen

El presente articulo aborda el delito de corrupcidn, especificamente desde la forma delictiva
del soborno transnacional; entrafiando sus caracteristicas comunes, su evolucion historica, su
interrelacion con el principio de extraterritorialidad de la ley penal, asi como el impacto que
genera en las dindmicas empresariales cuando se aprovecha la celeridad y alcance de la
globalizacion. Igualmente, persigue confrontar el tratamiento juridico brindado por EEUU,
desde la FCPA y el compliance, en contraste con la legislacion venezolana con el fin de
detectar fortalezas y debilidades siendo tema de especial relevancia para la reconstruccién
del Estado de derecho y el fortalecimiento de la democracia.
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TRANSNATIONAL CRIME OF BRIBERY IN THE ERA
OF COMPLIANCE

Abstract

This article tackles the crime of corruption, specifically the subject of transnational bribery;
addressing its common characteristics, its historical evolution, and its interrelation with the
extraterritoriality of criminal law, as well as the impact it generates on business dynamics when
globalization’s promptness and extension are utilized. Likewise, it seeks to compare the legal
treatment given by the US, from the FCPA and compliance, in contrast to the Venezuelan
legislation in order to detect strengths and weaknesses in an issue of special relevance for the
reconstruction of the rule of law and the strengthening of democracy.
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I. GENERALIDADES Y CARACTERISTICAS DEL SOBORNO TRANSNACIONAL

Ante el proceso de modernizacion que ha sufrido el mundo en las ultimas décadas,
podemos seguir afirmando que la empresa, como entidad econdémica, continta siendo el
motor principal de la economiay fuente de desarrollo de los Estados, sin embargo, resulta
cada vez mas notorio como la actividad criminal se ha aprovechado de ella como

instrumento para materializar sus fines delictuales.

Los delincuentes se aprovechan del objeto social de la empresa, de las funciones y
distribucion organizacional de sus directivos y empleados, ademas, de las ventajas
proveniente de la era de la informatica en donde se ha experimentado un proceso de
sofisticacion tecnoldgico que ha logrado la celeridad en los negocios como principal
elemento de la globalizacion, al encontrar cada vez mas transacciones financieras en

menor tiempo y canales de comunicacion directa alrededor del mundo.

Resulta frecuente conocer de delitos cometidos aprovechandose de la estructura
corporativa, observando casos como el de VimpelCom la cual era una empresa
considerada un gigante de las telecomunicaciones, situada en Amsterdam, Holanda que
para el afio 2015 el Departamento de Justicia de los Estados Unidos present6 acciones de
decomiso para recuperar aproximadamente $1 mil millones que habian sido usados para
cometer sobornos, a lo cual el Departamento de Justicia termind congelando
aproximadamente $300 millones en cuentas bancarias asociadas en EEUU, Irlanda,

Bélgica y otros paises?.

A su vez la criminalidad corporativa ha crecido en estrecha relacion con el delito
de corrupcién, especificamente con la modalidad de soborno transnacional. La corrupcion
se ha presentado en dos momentos algidos de la actividad econémica empresarial; el
primero en lo referido a la contratacion y el segundo hace referencia al cumplimiento de
los principios corporativos entendidos como probidad, lealtad, integridad y transparencia

en la contabilidad como en la direccion de recursos.

1 Cfr. The Wall Street Journal (2015). VimpelCom Bribery Investigations Spark Telenor Review, acceso el
23 de diciembre de 2019, https://www.wsj.com/articles/vimpelcom-bribery-investigation-sparks-telenor-
review-1446753342.
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Al mismo tiempo, la actividad criminal corporativa se ha venido perfeccionando,
representando un gran reto para la maquinaria de justicia, en la medida de que ha
optimizado las técnicas de cooptacion de funcionarios publicos que terminan
involucrandose por accion u omision de deberes que concluyen en la facilitacion o
ventajas ilegitimas a favor de los intereses de la compaiia, “desvirtuando la naturaleza

del servicio publico y la legalidad de las actuaciones de servidores del Estado’?.

Como sefialan Paula Ramirez y Juan Ferré:

Las razones son multicausales, de una parte, la adquisicion de recursos, la
desviacion de los dineros publicos fuera de sus legitimas destinaciones, el
deseo de acumular riquezas de procedencia oficial son factores claves en
esta realidad. De otra, el animo de lucro desbordado del funcionario para si
0 para otros, puede coincidir con el propésito de la empresa y sus miembros
de obtener beneficios sin el cumplimiento de los requisitos de la ley o de
lograr la adjudicacion de contratos contrariando la ley o de conseguir
ganancias a través de los sobornos o prebendas indebidas®.

En el momento en que los funcionarios publicos incurren en actos de corrupcion,
ese actuar trae multiples consecuencias a la vida diaria lesionando variedad de bienes
juridicos que son tutelados en los distintos ordenamientos juridicos del mundo, apuntando
directamente a la confianza publica y al orden econémico como valores de interés para la
sociedad. Ademas, violenta el principio de igualdad de condiciones inherente a la
competitividad de las empresas y muchas veces resulta en el encarecimiento del producto

o servicio final para los destinatarios®.

Siendo consciente de como evoluciona la sociedad y con ello las formas de hacer
negocios, ademas del ingenio de la mente criminal para aprovechar estas circunstancias,
el Derecho Penal, especificamente el Derecho Penal Econémico, ha ido evolucionando

para dar respuesta en defensa de los ciudadanos®.

2 Cfr. Ramirez, Paula; Ferré, Juan. Compliance, derecho penal corporativo y buena gobernanza
empresarial (Bogota: Tirant lo Blanch, 2019), 61.

3 Cfr. Ramirez, Paula; Ferré, Juan. Op, cit

4 Cfr. Fabian Caparrds, La corrupcion de los servidores plblicos extranjeros (Anotaciones para un Derecho
Penal globalizado) «Corrupcion y delincuencia econémica» (Bogoté: Ibafiez — Universidad Santo Tomas,
2008).

5> Cfr. Bajo Fernandez, Miguel. EI Derecho Penal Econdmico. Un estudio derecho positivo espafiol
(Madrid: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1973), acceso el 30 de marzo de 2020,
http://www.bajo-trallero.es/publicacion/002.pdf
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Véase como el Derecho Penal Econdmico ha ido tomando vertiente en casos de
relevancia internacional como Siemens AG por soborno internacional y violaciones
contables de la FCPA®, Wells Fargo de fraude incentivado por politicas internas hacia sus
empleados’, Panasonic por violar la FCPA por el pago a supuestos consultores®, Olympus
por el pago de dadivas ilegales a doctores para autorizar la compra de sus productos y en

violacién de la FCPA?®,

Finalmente, uno de los casos mas sonados por soborno transnacional el caso
Odebrecht que impactd los gobiernos de Angola, Argentina, Colombia, Republica
Dominicana, Ecuador, Guatemala, Mozambique, México, Panamé, Per( y Venezuela

para asegurar ventajas ilegitimas en negocios con el Estado™®.

Adentrandonos en el delito de soborno transnacional podemos afirmar que se
encuentra caracterizado por ser una forma compleja, sofisticada y multidimensional®!.
Otra caracteristica referida a los sujetos involucrados, tanto autores como participe, es
que suelen ser de nacionalidades distintas, asi como ejercen aportes y participan en un rol

organizacional distinto entre si.

Es un delito que se aprovecha de medios electronicos e informaticos, usando
transacciones financieras y medios de comunicacion directa. A su vez estos medios son
acompariados de intermediarios en el acto de pagos, promesas u ofrecimientos que forman
parte de la red criminal y hacen de conexion entre el sector privado empresarial y el sector

publico estatal.

& Cfr. El Pais. Siemens pagara 585 millones de multa en EE UU por un caso de corrupcion, (Madrid, 2008)
acceso el 23 de diciembre de
2019, https://elpais.com/economia/2008/12/15/actualidad/1229329984 850215.html.

" BBC News. EE.UU.: el escandalo de los millones de cuentas fantasma abiertas por los empleados del
banco Wells Fargo sin el conocimiento de sus clientes, (Londres, 2016) acceso el 23 de diciembre de 2019,
https://www.bbc.com/mundo/noticias-37314856.

8 Cfr. EFE. EE.UU. multa a filial de Panasonic con 280 millones de délares por corrupcion, (Madrid,
2018). acceso el 23 de diciembre de 2019, https://www.efe.com/efe/america/portada/ee-uu-multa-a-filial-
de-panasonic-con-280-millones-dolares-por-corrupcion/20000064-3601664.

® The FCPA Blog. Olympus pays DOJ $22.8 million to resolve Latin America FCPA offenses., (Singapur,
2016) acceso el 23 de diciembre de 2019,https://fcpablog.com/2016/03/01/olympus-pays-doj-228-million-
to-resolve-latin-america-fcpa-o/.

10 Pre acuerdo entre Estados Unidos y Odebrecht (2016), acceso el 23 de diciembre de 2019,
https://www.justice.gov/opa/press-release/file/919916/download.

11 Cfr. Ramirez, Paula. El delito de corrupcién trasnacional en Estados Unidos y Colombia: alcance del
principio de extraterritorialidad de la ley penal norteamericana y compliance. En Derecho Penal, Parte
Especial (Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2019).
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Estas conductas no solo afectan la confianza publica y el orden econémico como se
aseveraba anteriormente, sino también puede desencadenar en una afectacion directa a la
democracia y al Estado de derecho'?. Esto se observa cuando los esquemas de soborno
benefician a determinado sector politico con el fin de que el partido que acceda al poder
sea el que proteja y garantice los intereses de la empresa como sucedid en el caso
Odebrecht.

Al momento que afecta los comicios o el orden constitucional, debilita el entramado
institucional sobre el que se alza el Estado de derecho, favoreciendo la arbitrariedad y la
desobediencia a la ley'®. Este patron se ha observado numerosas veces en el pasado,
incluso en casos como el del escandalo de Lockheed o el de Watergate, los cuales fueron
unos de los antecedentes mas relevantes para la aprobacion de la FCPA, en donde quedd
demostrado como las empresas sobornaban a politicos, a veces extranjeros, como
estrategia comercial para alcanzar sus fines, quedando comprometido la estabilidad

politico-democrética en el proceso®®.

En cuanto al perfil criminolégico manejado para este tipo delito en un inicio se
incluia en la conocida clasificacion de criminales cuello blanco, sin embargo,
recientemente se ubica dentro del naciente término criminalidad de cuello de oro siendo
aquella “cometida por lideres politicos y dirigentes empresariales con roles destacados

y protagonicos en el sistema mercantil y el mundo de los negocios™*®.

Estos delincuentes suelen aprovecharse de sus conocimientos y relaciones
profesionales, personales o sociales para obtener informacion privilegiada o desplegar su
poderio econdmico, pervirtiendo con ella el sentido de la Administracion Pablica y

legalidad de la actividad empresarial.

12 Cfr. CIDH. Resolucion 1/17: Derechos Humanos y la lucha contra la impunidad y la corrupcién. 12 de
septiembre de 2017.

13 Cfr. FIDH. La corrupcién socava la democracia y el acceso a los derechos fundamentales. Informe
N°7122, abril-2018.

14 Cfr. Nieto Martin, Adan «La corrupcion en el comercio internacional (o como la americanizacion del
derecho penal puede tener de vez en cuando algun efecto positivo)», Revista Penal N°12 (2003): 7. (Espafia.
Universidad de Castilla - La Mancha), acceso el 30 de marzo de 2020,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=645773 (Ultima consulta: 30/03/2020). p. 7.

15 Cfr. Ramirez, Paula y Ferré, Paula. Compliance, derecho penal corporativo... (2019), 232.
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Entre los indicadores de gravedad de este delito, encontramos que necesariamente
termina involucrando a altos miembros de sectores politicos, economicos e incluso

sociales, los cuales investidos de su poder se les facilita la comision del delito.

Asi, es como surge la figura del soborno transnacional, impulsada por la Ley de
Précticas de Corrupcion en el Extranjero (FCPA por sus siglas en inglés). Esta Ley fue
aprobada en 1977 en los Estados Unidos atendiendo a la crisis de corrupcion que vive el
mundo moderno, buscando con esta disposicidn sancionar a las empresas y supervisores

que busquen influir por medio del pago de sobornos?’.

Esta Ley se activa sobre cualquier sujeto vinculado a los Estados Unidos que
cometa este tipo de practicas. Esta Ley ha influenciado en toda la region trayendo como
consecuencia el reajuste de las legislaciones internas y normativas internacionales para

asi brindar una verdadera linea de defensa en contra de la corrupcion®®.

En el marco internacional encontramos los siguientes instrumentos normativos que

consagran regulacion sobre el soborno transnacional:

e Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales adoptada por Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE). Vigente desde febrero de 1999.

e Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Vigente desde
diciembre de 2005.

e Convencion Interamericana contra la Corrupcion adoptadas por la Organizacion
de los Estados Americanos (OEA). Vigente desde marzo de 1997.

e Convencion de la Unién Africana para Prevenir y Combatir la Corrupcion.
Vigente desde agosto de 2006.

A pesar de ello el Instituto del Banco Mundial sefiala que cada afio se paga $1 trillon a

concepto de sobornos®®.

16 Cfr. Benito Sanchez, Demelsa. «Soborno transnacional. Su tratamiento en el derecho penal espafiol»,
Revista lustitia (2014).

17 Cfr. Gadea Benavides, Héctor «El Foreing Corrupt Practices Act y la responsabilidad penal de la
empresa», Revista de Derecho Themis, N°68 (2015).

18 Cfr. Koehler, Mike «The story of the Foreing Corrupt Practices Act», Ohio State Law Journal, N°73:5
(2012).

19 Citado por Pablo Ferrante (2010). Introduccion a la Ley de Préacticas Corruptas en el Extranjero de los

Estados Unidos, FCPA. Mayer Brown.
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Il. ANALISIS COMPARATIVO DEL TIPO PENAL (ESTADOS UNIDOS Y VENEZUELA)

Dentro de las distintas legislaciones que consagran el delito de soborno
transnacional, nos ocuparemos principalmente de dos Estados. El primero Estados
Unidos, por ser la legislacion pionera en la materia y ser ejemplo de eficacia a la hora de
identificar y sancionar los casos mas emblematicos que involucran sobornos
transnacionales?°. El segundo sera Venezuela por ser el ordenamiento juridico nacional,

al cual se busca aportar y comprender para futuras reformas normativas.

a. Sistema Juridico de los Estados Unidos

Dentro de este ordenamiento juridico, se encuentra tipificado el soborno
transnacional en la Seccion 78dd-1 [Seccion 30A de la Ley de Valores y Bolsa de 1934].
La misma es la ley pionera en la materia, a la cual se le han sumado otras legislaciones

adaptandose a los criterios que ella conduce.
La disposicion contiene la siguiente prohibicién:

Sera ilicito que cualquier emisor que tenga una clase de titulo registrado
conforme a la seccién 781 del presente titulo o que deba presentar informes
en virtud de la seccién 78o(d) del presente titulo, o que cualquier
funcionario, director, empleado o agente de dicho emisor, o cualquier
accionista de dicho emisor que actie en su nombre, utilice el correo o
cualquier medio o instrumento de comercio interestatal en forma corrupta a
fin de promover una oferta, un pago, una promesa de pago o autorizacion
del pago de cualquier suma, oferta, regalo, promesa de dar o autorizacién
de dar cualquier cosa de valor a:

1. Cualquier funcionario extranjero con el fin de: A) i) influir en cualquier
acto o decision de dicho funcionario extranjero que actue a titulo oficial, ii)
inducir a dicho funcionario extranjero a que realice u omita algin acto en
infraccion de su deber legitimo, o iii) obtener alguna ventaja indebida; o B)
inducir a dicho funcionario extranjero a que influya en un gobierno
extranjero o instrumento del mismo para afectar un acto o decision de dicho
gobierno o instrumento, o influir en él. Con el fin de ayudar a dicho emisor
a obtener o retener alguin negocio para alguna persona, o con ella, o para
encaminar algin negocio hacia alguna persona:

2. cualquier partido politico extranjero o funcionario de ese partido o
cualquier candidato a un cargo politico extranjero con el propoésito de: A) i)
influir sobre cualquier acto o decision de dicho partido, funcionario o

20 Aunque se encuentren trabajos que cuestionen dicha efectividad; Véase: Cfr. J. Choi, Stephen y E. Davis,
Kevin. «Foreign Affairs and Enforcement of the Foreign Corrupt Practices Act», Law & Economics
Research Paper Series Working Paper No. 12-15 (2012), (New York University School of Law.)
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candidato que actde a titulo oficial; ii) inducir a dicho partido, funcionario
o candidato a realizar u omitir un acto en infraccién del deber legitimo de
dicho partido, funcionario o candidato; o iii) obtener cualquier ventaja
indebida; o B) inducir a dicho partido, funcionario o candidato a que influya
en un gobierno extranjero o instrumento del mismo para afectar un acto o
decision de dicho gobierno o instrumento, o influir en €l. Con el fin de ayudar
a dicho emisor a obtener o retener negocios para una persona o con ella, o
encaminar negocios hacia ella; o

3. cualquier persona, a sabiendas que todo el dinero o parte del mismo o
articulo de valor se ofrecera, entregara o prometerd, directa o
indirectamente, a cualquier funcionario extranjero, a cualquier partido
politico extranjero o funcionario de ese partido, o a cualquier candidato a
un cargo politico extranjero, con el proposito de: A) i) influir en cualquier
acto o decision de dicho funcionario extranjero, partido politico extranjero,
funcionario de ese partido o candidato, ii) inducir a dicho funcionario
extranjero, partido politico extranjero, funcionario de ese partido o
candidato a realizar u omitir cualquier acto de infraccion de los deberes
legitimos de dicho funcionario extranjero, partido politico extranjero,
funcionario de ese partido o candidato; o iii) obtener alguna ventaja
indebida; o B) inducir a dicho funcionario extranjero, partido politico
extranjero, funcionario de ese partido o candidato a utilizar su influencia
ante un gobierno extranjero o instrumento del mismo para afectar un acto o
decision de dicho gobierno o instrumento. Con el fin de ayudar a dicho
emisor a obtener o retener negocios para una persona o con ella, o
encaminar negocios hacia ella?..

El propdsito de la FCPA es por un lado prevenir, tanto a efectos particulares como
generales, y por otro lado reprimir a las personas, naturales como juridicas, que realicen
actos de corrupcion sobre funcionarios gubernamentales extranjeros con la finalidad de

retener u obtener negocios.

Al mismo tiempo, prohibe el uso del correo electronico o cualquier medio
instrumental del comercio interestatal cuya finalidad sea emitir alguna oferta, pago,

promesa de pago o autorizacion que busque corromper al funcionario.

Sobre lo anterior, acotamos que se habla de pago como cumplimiento de una

obligacién, no limitdndose exclusivamente al dinero sino a cualquier oferta de valor. Es

2L Traduccion encontrada en: Cfr. Ramirez, Paula y Ferré, Juan. Compliance, derecho penal corporativo...
(2019), 234. Para traduccion complete véase: Cfr. Departamento de Estado de los Estados Unidos de
América. Version extraoficial en espafiol de la Ley de Préacticas Corruptas en el Extranjero (Foreing
Corrupt Practices Act). Disponible en:
http://usinfo.state.gov/esp/Archive_Index/Ley de Prcticas Corruptas en_el Extranjero.html (Ultima
consulta: 05/05/19).
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una forma penal gque exige el conocimiento, sobre la totalidad o parte de ella, en lo que

refiere al dinero u objeto de valor que sera usado para influir en el funcionario.

Por la gravedad de dicho delito, el legislador extiende la conducta prohibida no solo
comprendiendo el pago, sino bastando con la oferta, la promesa de pago o la autorizacién
de pago para que la conducta se considere punible. Siempre considerando que debe ser
orientada la conducta a inducir el funcionario extranjero para hacer u omitir hacer en

perjuicio de su deber juridico correspondiente para obtener o retener algin negocio.

En un principio, desde su promulgacion en 1977, estas disposiciones solo eran
aplicables a los ciudadanos estadounidenses y algunos emisores extranjeros que cotizaban
en las bolsas de valores de los EEUU. Sin embargo, esto fue producto de una enmienda
en 1998 en donde el rango de aplicacion se extendid a las personas extranjeras, naturales
0 juridicas, que promuevan un pago corrupto, pudiendo ser directamente o por

intermediario, que se llevara a cabo en dentro del territorio de Estados Unidos.

La FCPA posee doble exigencia legal, debido a que también exige a las empresas
que cotizan en los Estados Unidos que cumplan con determinadas disposiciones contables
destinadas a evitar la corrupcion por medio de sobornos. Esas obligaciones contables son
principalmente a) hagan y guarden libros y registros que reflejen de manera precisa y
justa las transacciones de la empresa y b) idear y mantener un sistema adecuado de

controles contables internos?2.

Esto se traduce también en la prohibicion de llevar la contaduria de la empresa fuera
de los registros oficiales, siendo esta una de las expresiones en que se materializa la
comision del delito. Buscando con esto la consolidacion de la intangibilidad y la precisién
en los registros contables para generar confianza y transparencia corporativa necesaria si

se involucra en las actividades bursatiles.

Este principio contable de la imagen fiel deriva del true and fair view anglosajén

que si bien no se considera un concepto cerrado, lo que busca realmente es contener la

22 Cfr. U.S. Securities and Exchange Commission. Spotlight on Foreign Corrupt Practices Act, acceso el

23 de diciembre de 2019, https://www.sec.gov/spotlight/foreign-corrupt-practices-act.shtml.
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doble nocion de imparcialidad y objetividad que debe guiar la elaboracion de los registros

contables®.

Recogiendo lo anterior expresado, la FCPA en su lucha con la corrupcién establece
dos directrices 1. La prevision anti-sobornos que prohibe el soborno de funcionarios
extranjeros para retener u obtener negocios, y 2. Prohibiciones de tipo contables y
exigencias de mecanismos preventivos internos. La violacion de esta Ley puede generar
sanciones de naturaleza penal, civil o regulatorias que van desde multas, sustraccion de

ganancias y hasta llegar a penas privativas de libertad?*,

El Departamento de Justicia de los EEUU a su vez ha aseverado que las formas mas
comunes de cometer el soborno transnacional son: a) por el pago de efectivo a
funcionarios extranjeros, b) pago de gastos de entretenimiento, por ejemplo, viajes que
no guarden relacion con el contrato del Estado, c) entrega de regalos, entendido como
cualquier objeto de valor, d) contribuciones politicas tanto en dinero como en otras formas

de valor®.

Las categorias de sujetos que recubre esta ley son tres: primero encontramos a los
emisores quien es una empresa que esta cotizada en una bolsa de Estados Unidos?® por
tanto obligada a rendir cuentas a la Securities Exchanges Commission (SEC) quien es el
organo administrativo norteamericano competente de vigilar la legalidad en los mercados

de valores, no importando que la compafiia que cotice no sea norteamericana.

En la segunda categoria de sujetos encontramos a los nacionales, tanto personas
naturales como personas juridicas organizadas bajo las leyes de Estados Unidos. De
tercera categoria tenemos a las personas extranjeras, tanto naturales como juridicas, que
directamente o indirectamente participen en un pago, promesa, oferta o autorizacion de
pago corrupto dentro del territorio de los Estados Unidos. Aplicandose la FCPA tanto

para conductas cometidas dentro y fuera del territorio de los Estados Unidos.

23 Cfr. Antolinez Collet, Susana «Imagen fiel y principios contables», Revista Espafiola de Financiacion y
Contabilidad. Vol. XX, N°63 (1990): 352.

24 Cfr. Stevenson, Drury D & Wagoner, Nicholas J. «FCPA santions: too big to debar? », Fordham Law
Review, Vol. 80 (2011).

25 Cfr. Foreign Bribery and Corruption Conference (October 31- November 4, 2016) in Washington D.C.
% En Estados Unidos encontramos tres bolsas de valores principalmente: a) New York Stock Exchange
(NYSE), b) American Stock Exchanges (AMEX) y c) National Association of Securities Dealers

Automated Quotations (NASDAQ).
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Acertando que la ayuda o complicidad, segun la Ley Federal de los Estados Unidos,
que contribuyan a la violacion de la FCPA, se equipara su responsabilidad como si

directamente lo hubiesen cometido.

Conjuntamente, la violacion de la FCPA trae como consecuencia segun el mismo
texto normativo que las empresas estaran sujetas a multas de hasta $2 millones por cada
violacion. Mientras que los individuos estaran sujetos a multas de hasta $250 mil y una
pena de prision de hasta 5 afios. Esta diferencia se da partiendo de que el poder econémico

no sera el mismo, en principio, el de una persona juridica que el de una persona natural.

Resulta interesante que las sanciones por violaciones de disposiciones contables
provenientes de FCPA acarrean consecuencias mas graves. Para las empresas pudiendo
alcanzar los $25 millones de multa. Mientras que para individuales puede llegar a $5

millones de multa y 20 afios de prision.

Aun pudiéndose agregar sanciones como acciones de restitucion y aplicar sanciones
accesorias como la suspension e inhabilitacion para contratar con el Gobierno Federal de
los EEUU o incluso la suspension de privilegios de exportacion que terminen afectando

la actividad de la empresa.

En cuanto a la jurisdiccion de este delito reviste capital importancia el principio de
extraterritorialidad de la ley penal estadounidense, haciendo posible aplicar su ley penal

mas alla de sus fronteras geograficas?’.

Sobre lo anterior, lo primero que debemos identificar es si la empresa cotiza en
alguna bolsa americana o0 si la empresa tiene alguna obligacién de reportarse
contablemente a la SEC y con ello es suficiente para desplegar el aparto de justicia.
Igualmente, debemos confirmar si existe algiin nexo con el sistema financiero de los
EEUU.

La razon que impulsa al Poder Legislativo de los EEUU a proteger con normas
penales el orden econémico puede sostenerse en las siguientes premisas: 1. La creencia
de la sociedad americana sobre el libre mercado, en donde la corrupcion constituye un

desequilibrio y alteracién del flujo natural de la oferta y demanda. 2. El soborno es una

21 Cfr. Annalisa Leibold, «Extraterritorial application of the FCPA under international law», Willamette

Law Review Vol. 51 (2015).
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actividad que potencialmente debilita las democracias y trasgrede el Estado de derecho.
3. La relacion entre el soborno y la seguridad nacional que ha venido cogiendo fuerza
desde los atentados del 2001. 4. El auge de los derechos humanos a los que la corrupcién

representa un agravio.

b. Sistema Juridico de Venezuela

Dentro del ordenamiento juridico venezolano, resulta bastante reciente la
incorporacion del soborno transnacional en su legislacién, y mucho més lejana si

comparamos con la legislacion americana que fue la primera en tipificarlo.

Ahora, este proceso vino dandose gracias a una presion internacional en la region a
la cual el Gobierno de los Estados Unidos ejercio alto grado de influencia al ver que toda
lucha con un fendmeno global, como es la corrupcion internacional, seria indtil sin la
cooperacion e integracion internacional en busqueda de reprimir y disuadir los actos de
corrupcion, particularmente los de soborno internacional que como afirmamos
anteriormente lesionan gravemente la sociedad y el orden econémico mundial la mayoria

de los casos.

Su incorporacion se la debemos a tres instrumentos juridicos principalmente, dos
del derecho internacional y otro con impacto internacional. El primero es la Foreing
Corrupt Practices Act (FCPA), anteriormente nombrada. El segundo, de derecho
internacional, es la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, nombrada
también en nuestro primer capitulo. El tercero, de derecho internacional, es la Convencién

Interamericana contra la Corrupcion®,

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién surgio de la iniciativa
plasmada en la resolucion 55/61 del 04 de diciembre del 2000 en la ONU en donde se
aseveraba la necesidad de un instrumento normativo que complementara la ya existente
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,

estableciendo un comité especial, situado en Viena, para la redaccion de esta nueva

28 Cfr. Bedoya Rivera, John A. «Delito de soborno transnacional. Antecedentes, consideraciones sobre el

bien juridico y estructura tipica» (Medellin, Tesis de Maestria en Derecho Penal. Universidad Eafit, 2016).
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Convencidn cuyo foco fuera los hechos de corrupcion y sirviera de modelo legislativo

ademas para los paises que la adoptaran.

El texto proveniente de esta comision fue negociado entre el 2002 y el 2003 hasta
que finalmente fue adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de Naciones
Unidas y plasmado en la resolucion 58/4 del 31 de octubre de 2003, representando un
gran avance en la lucha por la corrupcion transnacional y que Venezuela firmo el 10 de
diciembre de 2003 y ratifico el 2 de febrero de 2009.

Sin embargo, en el &mbito internacional resaltamos con mayor énfasis la
Convencidn Interamericana contra la Corrupcion la cual no solo es mas antigua (1996)
sino que fue aprobada en Caracas, Venezuela y constituye el primer instrumento juridico
internacional que reconoce la figura del soborno transnacional y la cooperacién de los
Estados para combatirla. Venezuela firmd esta Convencion el 29 de marzo de 1996,
realizo la ratificacion correspondiente el 22 de mayo de 1997, deposité el instrumento de
ratificacion el 2 de junio de 1997 ante la Secretaria General de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA). Igualmente, forma parte del Mecanismo de Seguimiento de la
Implementacion de la Convencion Interamericana contra la Corrupcién (MESICIC)
desde el 4 de junio de 2001.

La Convencion Interamericana contra la Corrupcion dedica su articulo VIII al

soborno trasnacional de la siguiente manera:

Con sujecion a su Constitucion 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 gue tengan residencia
habitual en su territorio y empresas domiciliadas en 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 publicas, relacionado con una transaccién
de naturaleza econémica o comercial. (...)

Ademas, concibe en el mismo articulo dos posibilidades de respuesta atendiendo si
el Estado tipificd o no esta figura delictual. A lo que responde en el supuesto que si:
“Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de soborno transnacional,
éste sera considerado un acto de corrupcion para los propoésitos de esta Convencion”.
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Mientras que en aquellos Estados que no lo hayan tipificado, afirma: “Aquel Estado
Parte que no haya tipificado el soborno transnacional brindara la asistencia y cooperacion
previstas en esta Convencidn, en relacion con este delito, en la medida en que sus leyes
lo permitan”. Respetando la autonomia de los Estados, pero incentivando la adhesion a

medios defensa normativa contra esta actividad que deteriora a la sociedad.

Mas concretamente dentro de la legislacion interna, impulsada por los instrumentos
nombrados anteriormente, se erige la Ley Contra la Corrupcion cuya ultima reforma fue

en el afio 2014?° y es considerado el principal instrumento en la lucha por la corrupcion.

Lo primero que se le critica a esta Ley que posee naturaleza penal, es que su
formacion fue via decreto presidencial por medio de ley habilitante, siendo violatorio del
principio clave en derecho penal por el cual toda restriccion a la libertad del ambito penal
debe hacerse por medio de ley formal, es decir, emitida por la Asamblea Nacional, Poder
Legislativo Nacional.

Saltando esta advertencia y refiriéndonos ahora al contenido de la Ley, encontramos

en su articulo 85 la disposicién principal en la materia:

Articulo 85. Quien por si 0 por persona interpuesta prometa, ofrezca u
otorgue 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 él, cualquier objeto de valor
pecuniario u otros beneficios, como dadivas, favores, promesas, ventajas a
cambio de que dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en el
ejercicio de sus funciones publicas, relacionado con una transacciéon de
naturaleza econémica, comercial o de cualquier otra indole, serd penado
con prision de seis meses a doce afios.

Del anterior articulo podemos sefialar el tipo penal contempla un sujeto activo
indeterminado; incluye la posibilidad de que el acto se cometa directamente o por
intermediario como se afirma en la FCPA y resulta propio de esta dinamica criminal,
sigue siendo amplio en cuanto al objeto con que se soborna, no restringiéndose solamente

al dinero sino a cualquier objeto de valor.

2 Gaceta Oficial Extraordinaria N° 6.155 del 19 de noviembre de 2014.
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Asi mismo, el legislador no solo considera punible el pago, sino que extiende sus
facultades de castigar a la promesa y para ser mas garantista entiende que la conducta
perseguida en el soborno por parte del funcionario puede ser de accion u omision, siendo
la mayoria de las veces una omision a sus deberes de funcionario lo que buscan los

delincuentes.

Sobre la pena dada, una critica general que sostiene la doctrina es que esta Ley
asigna penas muy bajas, sin embargo, nuestra postura es que el limite maximo de 12 afios
es suficiente e incluso rayando en lo alto. Lo que si observamos es que existe gran

distancia con respecto al limite inferior que se sitla en tan solo 6 meses.

También, si bien esta Ley segun sus disposiciones generales son aplicables tanto a
personas naturales como juridicas; lo cierto es que la no inclusion de sanciones
pecuniarias 0 multas sino limitarla solo a penas privativas de libertad, termina
dificultando la aplicacion a personas juridicas, manteniendo un régimen de
responsabilidad penal profundamente distinto al estadounidense y que repercute en la

labor de prevencion a que atiende toda pena en el moderno derecho penal.

1. LA APLICACION DEL COMPLIANCE COMO MEDIO DE PREVENCION Y

ATENUACION DE RESPONSABILIDADES

El compliance, cumplimiento, o ética y cumplimiento son un cumulo de
herramientas que han alcanzado gran auge en el mundo corporativo. Son programas
establecidos desde la cima organizacional, directores y gerentes, que van dirigidos a
prevenir conductas reprochables y asegurar la legalidad del actuar empresarial,

especialmente en materia penal-econémico.

El primer presupuesto que abarca el compliance es un esquema de auto-vigilancia
corporativa a traves del cual se puedan efectuar denuncias internas que posteriormente
sean investigadas, finalmente sancionadas y acompafiadas de garantias efectivas de no

repeticion.

Debemos hacer especial aclaratoria que la inclusion de un programa de
cumplimiento interno, no necesariamente exonera de responsabilidad a la empresa, pero
si puede disminuir la sancion que se le aplique. Siempre que hablemos de sistemas
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juridicos que reconozcan al compliance y le den valor en cuanto a la atribucién y

diferenciacion de responsabilidad, ideal que es la tendencia creciente en el mundo.

En el caso venezolano, el sistema judicial no ha prestado mayor interés al
compliance en materia de penal-corporativo como si sucede en otros paises incluso de la
misma region. Asi, la implementacion de un sistema de cumplimiento, en Venezuela, no
posee valoracion expresa, aunque si podria valorarse judicialmente a la luz de un analisis
de los requisitos de la teoria del delito con el fin de extraer determinado presupuesto que

conlleve a la exoneracidn, total o parcial, de responsabilidad en el caso en concreto.

Aunque no por ello debemos dejar a un lado esta poderosa herramienta, en la
medida de que no solo busca atenuar responsabilidades, sino que también persigue la
prevencion de la actividad reprochable. Siendo este fin de especial relevancia para la
empresa en razon de que a ninguna le resultaria beneficioso involucrarse en escandalos
de sobornos puesto a que impactaria en la imagen corporativa y podria afectar incluso sus

ventas.

Ademas, siendo el objeto de analisis el soborno transnacional, debemos recordar
que un programa de cumplimiento podria amparar a una empresa de responsabilidad ante
la aplicacion del principio de extraterritorialidad aplicable a la FCPA en Estados Unidos
si cae en alguno de los supuesto ante mencionados, por ejemplo, que esa empresa también

cotice en alguna bolsa de valores de los EEUU.

Por tanto, erigiéndose el cumplimiento como una linea accion efectiva que parte
principalmente desde la misma empresa para confrontar las practicas de sobornos
transnacionales y las consecuencias que ello conlleva tanto para la sociedad en general

como para la misma empresa.

En cuanto al disefio de un correcto programa de cumplimiento y los elementos que
debe contener, podemos extraer del acuerdo del DOJ con Fiat en el 2008 numerosos una
guia valida de la cual partir, aunque siempre haciendo la advertencia que cada programa

de cumplimiento debe adaptarse a la empresa que se vaya a atender y sus posibles riesgos:

La base de un efectivo sistema de cumplimiento son las politicas de detencion de
violaciones de la FCPA y otras normas similares. Esto conlleva a la aplicacion de medidas
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idoneas y certeras que conduzcan al descubrimiento de conductas ilicitas de manera
oportuna. Igualmente se debe apoyar en sistemas de controles internos de contabilidad y
sistemas financieros que coincidan en garantizar la rectitud e intangibilidad de los
registros y cuentas de la actividad empresarial, siendo reflejo del principio de la imagen
fiel.

Se debe construir mecanismos de denuncia que no pongan barreras al denunciante,
que garanticen su seguridad y su confianza. No debe exigirsele mayor requisito para que

pueda interponer su denuncia ante el oficial de cumplimiento o equipo de cumplimiento.

El establecimiento de codigos éticos de la compafiia y la promocion de
procedimientos internos que busquen disuadir los intentos de violaciones de normativas
anticorrupcion, preservando siempre los principios éticos y la exigencia de legalidad en

su redaccion.

La designacion de un funcionario especifico dentro de la empresa que se ocupe de
la aplicacion y revision del programa de cumplimiento de leyes anti-corrupcion y de otras
normativas de rango no-legal. Este funcionario debe tener medios de comunicacion que
permitan eficientemente informar al directorio de la empresa sobre cualquier
irregularidad o riesgo existente. Este funcionario, suele ser llamado oficial de
cumplimiento, debe estar dotado de independencia, autonomia y un grado elevado de

conocimiento en la materia como en la actividad a la que se dedique la empresa.

Las politicas anticorrupcion deben ser comunicadas preferiblemente no solo a su
personal interno, sino también a su entorno inmediato y socios comerciales ya que pueden
ser elementos de deteccion ante cualquier irregularidad que se presente. Reafirmandose
las politicas de cumplimiento como instrumentos que involucran integramente a la

empresa, con la inclusion de todos los sectores relacionados.

Debemos tener presente al disefiar todo sistema de cumplimiento que los
procedimientos elaborados para las violaciones de normativas contra corrupcion no
excluyen la responsabilidad penal, sin embargo, si constituye una primera linea de
defensa dentro del marco de la empresa que permite avanzar en la investigacion, en la
construccion del caso legal y en la posterior sancion disciplinaria o penal de los autéenticos
responsables. Incluso se suele afirmar que la denuncia primaria dentro de la empresa
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permite una mejor formulacion de denuncia posterior ante organismos externos a la

empresa, al igual que se protege en mejor grado al denunciante.

Mayor esfuerzo por parte de la organizacion al momento de seleccionar los sujetos
con quienes contratan y con quien se guarda relacion, incluso en jurisdicciones

extranjeras, haciendo énfasis en los procesos de due diligence.

El due diligence también debe ser aplicado de forma preliminar para las fusiones,
adquisiciones y joint venture que se realicen en la vida comercial de la empresa. De tal
forma cubriendo todos los flancos posibles en la defensa de los estandares de legalidad

aplicables.

En algunos casos es aconsejable incorporar dentro de los contratos con sus socios
comerciales o con quienes guarden relacion, clausulas que reafirmen el compromiso de
cumplir con las normativas anti-corrupcion. Asi como la exigencia de incorporacion de
sistemas de supervision de su personal involucrado en la relacién empresarial, sobre todo

aquel personal que pueda estar mas expuesto a caer en la figura de soborno transnacional

El sistema debe encontrarse en constante actualizacion, revisando sus politicas y
procedimientos debido a que nos encontramos en un area que va cambiando y avanzando
dia a dia, por tanto, de no estar en constante revision estaria en el riesgo de volverse

obsoleto.

Siguiendo estas directrices basicas no solo se construye un programa efectivo de
cumplimiento, sino que al mismo tiempo se va construyendo una cultura de legalidad y
transparencia que concluye siendo un valioso activo en el mundo empresarial que los

consumidores saben premiar al momento de escoger productos y servicios.

De lo anterior se desprende como la implementacion de un esquema de
cumplimiento contribuye a la empresa en: a) la prevencion de riesgos y comision de
delitos como el soborno transnacional, b) exclusién o atenuacion de la responsabilidad
penal, c) fortalece la reputacion de la empresa y abre oportunidades comerciales®.

%0 Rodriguez Morales, Alejandro. Criminal Compliance (Caracas: Paredes, 2019).
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CONCLUSIONES

Al presente trabajo podemos incluir las siguientes conclusiones:

e En la medida que el mundo evoluciona, las empresas y la criminalidad
corporativa lo hacen consigo. Presentandose un riesgo creciente en la
corrupcion por personas naturales, pero especialmente por personas juridicas
en las etapas de contratacion y cumplimiento de deberes corporativos.

e El soborno transnacional es un delito que afecta variedad de bienes juridicos
tutelados donde podemos sefialar la confianza publica y el orden econémico,
algunos autores agregan el orden social. Asimismo, desvirtta la nocién de
servicio publico, la competitividad empresarial y se traduce en un
encarecimiento de bienes y servicios; pone en riesgo la seguridad nacional al
mismo tiempo que pervierte democracias y desmaterializa la idea de Estado
de derecho.

e Este delito es caracterizado por ser complejo, sofisticado y multidimensional.
Donde incurren entramados organizacionales de division de trabajo criminal,
suelen tener nacionalidades distintas los sujetos involucrados, se aprovecha de
medios tecnoldgicos y comunicacionales para ocultar la intermediacion,
constituyendo un auténtico reto para la Administracion de Justicia.

e Existe variedad de instrumentos internacionales que lo regula, sin embargo,
sus origines se encuentran en una ley estadounidense “FCPA” que data de
1977. Esta busca prevenir y reprimir a aquellas personas que busquen realizar
actos de corrupcion sobre funcionarios extranjeros con la finalidad de retener
u obtener un negocio.

e La FCPA hace mencidn especial al manejo de medios instrumentales propios
del comercio internacional partiendo de la identificacion de la dinamica
criminal por parte del legislador. Entiende “pago” del soborno como cualquier
objeto de valor. Posee disposiciones contables preventivas orientadas a
preservar la intangibilidad del registro de activos al mismo tiempo que obliga

la aplicacién de controles internos.
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e La Ley estadounidense sanciona este delito diferenciando si se trata de una
persona natural o persona juridica, llevando un disefio de la sancion que se
adapte mas a la realidad de cada una, orientdndose segun la capacidad
econdmica de cada tipo de persona y posibilidades de aplicacion factica. Las
personas juridicas poseen posibilidades de sancion mas altas en cuanto a suma
monetaria y sus sanciones no son privativas de libertad en esencia sino multas.
Representando mayor cuantia las violaciones a normativas contables
anticorrupcion transnacional.

e En el caso venezolano su tipificacion es més reciente, influenciado por la
Convencién de Naciones Unidas Contras la Corrupcion, Convencion
Interamericana Contra la Corrupcion (aprobada en Caracas) y la FCPA que
finalmente se traduce en una prohibicion dentro de la Ley Contra la
Corrupcion (LCC).

e La LCC en principio no tienen sustento de naturaleza penal en razon de que
fue creada por via de decreto presidencial a través de una ley habilitante. Su
regulaciéon del soborno transnacional contempla un tipo penal de sujeto
indeterminado, sanciona si el acto fue de forma directa o indirecta y castiga
no solo el pago sino la oferta y la autorizacién como la FCPA.

e Dificulta una verdadera forma de responsabilidad penal sobre personas
juridicas en razén de la no inclusién de sanciones pecuniarias 0 multas,
distinto al modelo estadounidense.

e El compliance toma lugar como herramienta corporativa ideal que busca
afrontar estos riesgos de la actividad empresarial. Ejerciendo una funcion
preventiva cuidando no solo la legalidad sino el impacto comercial que se
produce con el fallo de esta primera. Ademas, procura una disminucion de
responsabilidad, a veces logra dejar sin responsabilidad penal en absoluto,
para aquellas empresas que estén bajo la jurisdiccion de la FCPA en virtud de
la extraterritorialidad de ley penal, siendo una eficaz herramienta para

empresas que hacen negocios con los Estados Unidos.

Asi podemos observar las diferencias y semejanzas contempladas entre las

regulaciones del soborno transnacional, la igual que su fundamentacion, apreciando que,
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si bien Venezuela en un principio llevé la iniciativa dentro de la region de perseguir este
delito, esa iniciativa fue mermada en su derecho interno en la medida de que se fue
perdiendo voluntad politica. Arrojando un desarrollo legislativo que guarda ventajas, pero
al mismo tiempo insuficiencias que han de ser repensadas y replanteadas en la mesa del
debate juridico de una Venezuela democréatica y dentro de las filas de un Estado
constitucional de derecho.
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