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Identificacidn de los factores influyentes en la estrategia de crecimiento
de Villa Clara, Cuba a partir del analisis del ciclo de vida del destino
turistico

Identification of the influential factors in the growth strategy of Villa
Clara, Cuba, based on the analysis of the life cycle of the tourist

destination
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gisellero@uclv.edu.cu
Carlos Cristobal Martinez Martinez
cristobalc@uclv.edu.cu
C Ramoén Alberto Martin Fernandez
ramon_martin@ftur.uh.cu
Universidad Central Marta Abreu de Las Villas

RESUMEN

El concepto de ciclo de vida es quizé una de las areas que ha generado més interés entre
los académicos y empresarios en los ultimos afios, es por ello que, en el presente
estudio, se propuso como objetivo determinar los factores influyentes en la estrategia de
crecimiento del destino turistico regional Villa Clara, Cuba, a partir de la fase en la que
se encuentra su ciclo de vida. Se disefia un procedimiento de investigacion,
identificAndose la fase de desarrollo del destino desde tres aristas o modelos funda-
mentales: el ciclo de vida de Butler (1980), el célculo del indice de Desarrollo Turistico
propuesto por Coelho y Butler (2012), y el modelo trifasico de Martin (2006); para
proponer la estrategia adecuada a la fase del ciclo de vida y los factores influyentes en la
misma, asi como las principales proyecciones futuras hasta el 2020 a alcanzar por el
destino, manteniéndose estas condiciones.

Palabras clave: ciclo de vida, destino turistico, estrategia
ABSTRACT

The concept of life cycle is perhaps one of the areas that has generated more interest
among acade- mics and entrepreneurs in recent years, it is why in the present study it
was proposed to determine the influential factors in the growth strategy of the
destination touristic Villa Clara, Cuba, starting from the phase in which its life cycle is
found. A research procedure is designed, identifying the stage of develop- ment of the
destination from three fundamental edges or models: the life cycle by Butler (1980), the
calculation of the Tourism Development Index proposed by Coelho and Butler (2012),
and the three-phase model by Martin (2006); to propose the appropriate strategy to the
life cycle phase and the influential factors in it, as well as the main future projections
until 2020 to reach by destination, maintaining these conditions.

Keywords: life cycle, tourist destination, strategys
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INTRODUCCION

El caracter integrador de la experiencia turistica y de la satisfaccion global que expresan
los turistas del viaje, ha reafirmado el enfoque de priorizar la gestion desde los destinos
turisticos. Este enfoque exige de no reducir el destino a la suma de sus componentes y
reconoce la complejidad que emerge del sin nidmero de diversas relaciones de los
agentes que operan en él. La gestion de destinos abarca dirigir, coordinar y apoyar la
integracion de diferentes recursos, actividades y agentes involucrados a través de
politicas y medidas adecuadas. Su objetivo es gestionar los diversos componentes del
sistema de modo tal que asegure el cumplimiento de las metas socio-econdémicas que el
pais espera de la actividad turistica con un enfoque de desarrollo sostenible.

El IV Congreso del Partido Comunista de Cuba (1991) se pronunci6 por el desarrollo
del turismo internacional, linea que fue ratificada en el VV Congreso, celebrado en 1997.
A partir del 2011 ha comenzado un nuevo grupo de reformas, orientadas por los 313
lineamientos aprobados en el VI Congreso del Partido Comunista (PCC, 2011). La
esencia de estas estrategias es la basqueda de una mayor coherencia entre ingresos y
gastos del estado, la aparicion de nuevas libertades de consumo Yy viajes, asi como la
imperiosa necesidad de incrementar la eficiencia econémica, mantener controlada la
corrupcion y solucionar el mejoramiento del nivel de vida material de la poblacion
(Martin, 2014).

Como parte de la implementacion del lineamiento 256 que plantea: “La actividad
turistica debera tener un crecimiento acelerado que permita dinamizar la economia,
sobre la base de un programa de desarrollo eficiente”, el Mintur traz6 una politica para
la confeccion de un programa de desarrollo que abarca hasta el afio 2020 (Colectivo de
autores, 2012).

Villa Clara es un destino turistico regional que posee numerosos atractivos turisticos por
lo que se hace compleja la gestion, en él se encuentra uno de los destinos especificos
mas importantes en el pais que recibe una gran cantidad de arribos al afio. También
posee atractivos histéricos y culturales con la legendaria ciudad remediana y la
guerrillera Santa Clara. A ello se le suma el paisaje natural del Lago Hanabanilla y las
aguas mineromedicinales de Elguea, conformando todo un destino regional a visitar por
el turista interesado en una o varias de estas modalidades, a pesar de ello no se logra
aprovechar suficientemente los atractivos del territorio por falta de una gestién
integrada del destino.

El destino turistico constituye el principal enclave del desarrollo turistico de un
territorio. En el contexto cubano su gestion ha estado limitada a las funciones de
coordinacion, supervision y orientacion de las delegaciones del Mintur en los territorios,
las que para desarrollar su trabajo cuentan con instrumentos generales de gestion
turistica, tales como los planes de desarrollo, comerciales y de inversiones, entre otros.

Los mecanismos de actuacion son operativos, realizan contactos regulares para el
control de la actividad, orientacion para la implementacion de politicas ministeriales y
territoriales, verificaciones periddicas de objetivos, facilitan la solucion de conflictos
entre los diferentes agentes implicados en la gestion del destino e intermedian con
agentes externos al sector.
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A pesar de los instrumentos estratégicos y los mecanismos operativos, la actual gestion
del destino se caracteriza, en ocasiones, por un estilo reactivo mas que predictivo o
proactivo. A nivel de destino, no existe un sistema formalizado e integral de
informacion que monitoree sistematicamente los procesos e indicadores de gestion; esta
deficiencia afecta la toma de decisiones y limita prever el futuro desarrollo de los
acontecimientos, estar al tanto del comportamiento de las variables y de sus valores
criticos, conocer el estado de desarrollo del ciclo de vida del destino y actuar en la
correccion y ajuste de politicas y estrategias. Es por ello que, en la presente
investigacion, se plantea como objetivo determinar la fase del ciclo de vida del destino
turistico regional Villa Clara y los factores influyentes en su estrategia de crecimiento.

Revision bibliografica

El analisis del turismo implica la utilizacion temporal de un espacio distinto al de la
residencia habitual, donde se pretende desarrollar un conjunto de actividades recreativas
a partir del uso de cualquier elemento natural, actividad humana o producto
antropolégico que pueda motivar el desplazamiento hacia dicho espacio con el movil
esencial de la curiosidad o la posibilidad de realizar una actividad fisica o intelectual
(Rodriguez, 2005), lo que constituye el recurso turistico. Tanto el espacio natural como
el medio social y cultural constituyen recursos turisticos que pueden convertirse en
atractivos o facilidades para el desarrollo de la actividad (Salinas, 2003). El escenario
turistico incluye la combinacion de los recursos naturales y antropicos en un todo unico.
Esto es lo que constituye el elemento fundamental del turismo: los atractivos turisticos.

Segun Diaz los atractivos turisticos son:

El conjunto de elementos materiales y/o inmateriales que son susceptibles de ser
transformados en un producto turistico que tenga capacidad para incidir sobre el proceso
de decision del turista provocando su visita a través de flujos de desplazamientos desde
su lugar de residencia habitual hacia un determinado territorio; como su nombre lo
indica se destacan por su poder de atractividad de los flujos turisticos (Diaz, 2005).

Por tanto, el turismo siempre esta vinculado a un cierto espacio objetivo y subjetivo a la
vez, “mezcla de lo natural y lo antropico e incluso de lo virtual”, denominado en su
conjunto espacio turistico (Salinas, 2003).

En la actualidad, existen diversos puntos de vista en la conceptualizaciéon del término
espacio turistico. Asi, partiendo de la acepcion mas simple y general: “lugar geografico
determinado donde se asienta la oferta turistica y hacia donde fluye la demanda” (OMT,
1998), se podria recurrir a multiples definiciones abordadas por diferentes estudiosos
del tema Boullon (1990), OMT, (1996), Cohen (2000), Capece (2002), Rodriguez
(2005), Diaz (2005) y Salinas (2003) que coinciden en que se trata de un espacio
geografico concreto y objetivo, de dimensiones y formas variables, donde concurren
recursos Yy atractivos favorables para el desarrollo de la actividad turistica y donde se
establece una infraestructura y un conjunto de instalaciones (planta turistica),
propiciadoras de esa actividad.
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Dado que los destinos se consideran un conjunto de productos individuales que integran
atractivos naturales y artificiales, lo que constituye la principal razén de viaje del turista
(Machado, 2011); puede desarrollarse un destino en cada uno de los tipos de espacios
turisticos y a su vez puede abarcar mas de un tipo de espacio o la totalidad.

Tomando en consideracion estos aportes, se determinaron los criterios o variables a
tener en cuenta a la hora de abordar este término y se evalud la representatividad de los
mismos en los conceptos estudiados. La seleccion fue realizada de manera critica, sobre
la base de las definiciones més citadas tanto en la literatura nacional como internacional.

Utilizando el método de analisis Cluster, a través del paquete de programas estadistico
SPSS para Windows (version 22.0, 2013), se realizo la clasificacion de estos criterios,
considerando una medida binaria y calculando la distancia de similitud entre individuos
o0 variables mediante el patron diferencia de tamafio. Como método de union de los
individuos se aplicé el método de Ward, que evalua la cercania entre los grupos a partir
de un analisis de la variacion de las distancias entre grupos.

El resultado de la aplicacién de este método posibilitd definir cuatro grupos de
variables. Entre estos grupos aquel que incluye las variables: desplazamiento, limite real
o0 percibido y recurso turistico, constituye el mas representativo; lo que significa que el
concepto de destino turistico a proponer debe integrar estos elementos.

En otro sentido, este analisis permitio agrupar a los autores en funcion de las variables
que integran, de lo que resultaron cinco grupos, constituyendo el concepto propuesto
por Valls (2004) un conglomerado por si solo, pues agrupa la mayor cantidad de
variables. Unido a esto, el hecho de que contiene aquellas variables identificadas como
fundamentales a la hora de definir un concepto de destino turistico, son razones que
llevan a la seleccion de este concepto como el mas adecuado para los objetivos de esta
investigacion. Definiéndose como:

...el espacio geografico determinado, con rasgos propios de climas, raices,
infraestructura y servicios, y con cierta capacidad administrativa para desarrollar
instrumentos comunes de planificacion, que adquiere centralidad atrayendo a turistas
mediante productos perfectamente estructurados y adaptados a la satisfaccién buscada,
gracias a la puesta en valor y ordenacion de los atractivos disponibles; dotados de una
marca, y que se comercializa teniendo en cuenta su carécter integral (Valls, 2004).

Son varios los autores que han establecido diferentes tipologias para clasificar los
destinos turisticos (Valls, 2004; Bigné et al., 2000; Buhalis, 2000; Rodriguez, 2005).
Estas tipologias no se contradicen, sino que se complementan entre si; por cuanto un
destino de tipo circuito o una ruta puede incluir tanto un destino rural, de montafia o de
costa. De igual forma, el turista puede establecerse en un destino sede central ya sea
urbano, litoral o cualquiera de estos tltimos, y desplazarse hacia otros destinos cercanos
de otro tipo. Sobre esta base se logra una vision mas amplia para la clasificacion de
cualquier destino turistico, lo que sera tenido en cuenta en el transcurso de esta
investigacion.

Para los efectos de la presente investigacion se trabaja con la clasificacion de Martin
(2006) segun su area geografica. En general, al igual que las instalaciones, los territorios
donde se efectan actividades turisticas, pueden desarrollarse como productos a lo largo
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del tiempo o crearse en un breve lapso con una conformacién compleja. Por ello, los
niveles de desarrollo, siempre acorde a la complejidad de su composicién, se pueden
clasificar como: Complejo Turistico, Polo Turistico, Destino Turistico Especifico,
Region Turistica y Destino Pais.

METODOLOGIA

El procedimiento general se ha expresado de forma gréfica para facilitar su
comprension, como se muestra la figura a continuacion.

Figura 1. Procedimiento aplicado en la investigacion.

- Factores influyentes en la estrategia de crecimiento

t

Definicion de la Estrategia de Crecimiento
~ Situacién actual € T > Prontstico 2020
A !
Defoicidn de fese dal rigda i vida;
| Modelo trifisico €——> Aplicacién €———>  Modelo “clisico” e 10T
/ Recopilacion y analisis estadisticos \
Caracterizacion de la region tur. VC Definiciones cualitativas y cuantitativas
TEORIA
Destinos turisticos Modelos de desarroilo Estrategias

Fuente: Rodriguez, 2016.

La busqueda de la definicion del tipo de estrategia de crecimiento mas apropiada para
las condiciones de la region turistica Villa Clara, unida a los factores influyentes de cara
al futuro a mediano plazo, parte de la definicion de la fase del ciclo de vida en que se
encuentra la region y de la evaluacion de los rasgos que cumple en las fases del modelo
trifasico. A su vez, para lograr el diagnéstico sobre el ciclo de vida, se requirio de la
evaluacion previa de la situacion de la region con respecto al modelo de desarrollo, de la
aplicacion del indice de desarrollo turistico y de la visualizacion de la fase en el modelo
clasico de Butler. Este proceso de acercamiento sucesivo a la definicion de la fase en
que se encuentra el destino Villa Clara pudo alcanzarse mediante la definicion de un
conjunto de indices que permitieran calcular el desarrollo alcanzado, de modo
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comparado, mediante una recopilacion y andlisis de esta- disticas del turismo. Esta
recopilacion y analisis se complementaron con la evaluacion de la situacion turistica de
la region. Todo este proceso se ha fundamentado en una recopilacion tedrica de los tres
componentes cientificos de este trabajo, que son el propio concepto de destino turistico
a utilizar, los modelos de desarrollo turisticos y una somera presentacion de las bases
conceptuales de las estrategias y, dentro de ellas, de la estrategia de crecimiento como la
esencial para el momento actual de la region Villa Clara.

Del andlisis de las bases conceptuales de la investigacion, se derivaron los siguientes
aspectos conclusivos:

. Las definiciones de destino turistico son diversas y el estudio realizado permitio
pro- poner que la que ofrece Valls (2004) es la mas adecuada a los propdsitos de la
presente investigacion.

. La complejidad del analisis de la evolucidn de los destinos y sus posibles futuros
se demostrd en el estudio de seis modelos de desarrollo de tipo catalitico (cinco de tipo
cualitativo y uno de tipo cuantitativo) y un modelo de desarrollo de tipo integrado.

. El andlisis de los modelos de desarrollo turistico (de tipo cualitativo y
cuantitativo) arrojé la necesidad de utilizar el modelo clésico del ciclo de vida, el indice
de desarrollo turistico y el modelo trifasico integrado para la evaluacion de la fase del
ciclo de vida en gue se encuentra la region turistica Villa Clara.

. Como resultado del anélisis de las estrategias y su relacién con la gestion de
destinos turisticos, se determina la utilidad de distinguir tres niveles: El nivel de destino
regional, el nivel de destino especifico, zonas o polos turisticos

. El ciclo de vida del destino turistico se puede considerar como instrumento en la
formulacion de la estrategia. Si se reflexiona sobre la idea de ver al destino como un
pro- ducto turistico territorial se puede vincular la elaboracion de las tipologias de
estrategias con el ciclo de vida del destino.

4.1  Aplicacion de modelos cataliticos para la determinacion de la fase del ciclo de
vida del destino turistico regional Villa Clara.

La fase evolutiva en que se encuentra el destino regional puede ser diferente segun los
autores de los modelos. En sintesis:

a) Miossec (1977): Villa Clara clasificaria como destino regional en desarrollo.

b) Chadefaud (1987): fase de creacion, dado que “el mito” no se ha consolidado
aun, independientemente de que Cuba se encuentre hoy en un momento pico de la moda
como destino (por diversas razones). Villa Clara todavia ha logrado consolidar ese
“mito” aun con una cantidad sustancial de habitaciones creadas.

C) Plog (1991): fase de recepcion de clientes alocéntricos. Todavia muchos
visitantes consideran el viaje a Cuba como un auténtico “viaje con aventuras” (por las
enormes diferencias con otros destinos turisticos)
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Por la importancia que se les ha concedido en este trabajo, los modelos del ciclo de vida
y el modelo trifdsico son objeto de andlisis mas detallado que se presenta a
continuacion.

El modelo de Butler (“clasico”)

El modelo de Butler, ain con las modificaciones posteriores sefialadas por el propio
autor y por Coelho, esencialmente basa su aplicacion en la evolucion de las llegadas de
visitantes al destino (Coelho y Lourenco, 2015)

Como se ha analizado anteriormente, Villa Clara es un destino turistico que tuvo sus
inicios, al igual que muchos en Cuba, en el llamado periodo especial, donde, por una
necesidad econdmica, el pais tuvo que buscar alternativas de ingreso de divisas y es
aqui donde el turismo vino a jugar un papel principal como impulsor de la economia
cubana. En la Figura 1 se refleja el namero de llegadas de visitantes al destino desde el
afio 1992 con una marcada tendencia exponencial de crecimiento que han tenido los
arribos durante estos 23 afios.

El principal problema del uso del ciclo de vida “clasico” explicado por Butler en 1980 y
en otras versiones algo mas detalladas posteriormente, es que solo se puede concluir la
fase del ciclo de vida del destino de modo visual, esto es, no tiene parametros
cuantitativos ni del crecimiento de las llegadas ni de los afios que deben considerarse en
este crecimiento. Entonces, el asunto se circunscribe a la ubicacion “visual” de la fase
en que se encuentra el destino acorde a la semejanza o diferencia de la curva de llegadas
de visitantes con la curva “cldsica” de Butler. En el caso concreto del destino regional
Villa Clara, la situacion visual comparada es la siguiente:

Figura 2. Numero de llegadas turisticas.
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Figura 3. Ciclo de vida de los destinos turisticos.
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Fuente: Butler (1980).

Mediante el analisis de ambas figuras se puede apreciar que, por la forma de las curvas,
el destino turistico Villa Clara pudiera clasificarse en la fase de involucramiento
(implicacion) o en la de desarrollo. Como esto no resulta suficientemente exacto, se
acudié a otro método cuantitativo, explicado bajo el nombre de indice de Desarrollo
Turistico.

4.2 Célculo del indice de Desarrollo Turistico (Butler y Coelho, 2012)

Acorde a Rodriguez (2016), se decidid limitar los indicadores a calcular a aquellos en
los cuales las regiones turisticas que se comparan son aproximadamente idénticas,
debido a tener la misma prioridad en toda la nacion (cuidados médicos, desarrollo social
de infraestructura de la poblacion, seguridad, accesibilidad - carreteras y aeropuertos -,
nivel de escolaridad de los recursos humanos, conexiones a internet, existencia de
planes urbanisticos).

Los indicadores diferenciantes en las regiones en comparacion fueron: areas protegidas,
patrimonio clasificado, habitaciones hoteleras y eventos internacionales de renombre,
turistas extranjeros y poblacion residente.

Los resultados del calculo del indice para Villa Clara en comparacion con las otras tres
regiones consideradas se muestran a continuacion:
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Figura 4. Indice de Desarrollo Turistico.

Regionales Areas Patrimonio  Hoteles Eventos residente extranjeros
Protegidas Clasificado internacionales

VillaClara 11 1 9199 2 792400 2445099

Ciego de 11 0 7453 0 431048 1494810

Avila

Holguin 14 2 4821 2 1038739 1565649

Matanzas 17 0 21506 1 702477 6439227

Total 53 3 42979 5 2964664 11944786

Fuente: Elaboracion propia utilizando datos ONEI (2015), MINCULT (2016) y SNAP
(2016).

Entonces, el valor del indice (calculado segin Coelho y Butler, 2012) es de 0.221 lo que
significa que el destino turistico regional, objeto de estudio, se clasificara en la fase de
involucramiento (implicacion), lo que reafirma la conclusion preliminar del epigrafe
anterior. Sin embargo, los elementos considerados en este indice de desarrollo turistico
no describen de modo sustancial las caracteristicas del desarrollo propiamente dicho.
Por eso, se evallUan a continuacién los rasgos del desarrollo segun el modelo trifasico de
Martin (2006) para que sirva como base a los aspectos que luego deberan incluirse en la
Estrategia de Crecimiento.

4.3  Evaluacion de la fase segun el modelo (integrado) trifasico

Para definir la fase en que se encuentra el destino turistico regional Villa Clara, se
evaluaron los rasgos que apunta cada fase de este modelo, como sigue:

Fase uno (1) o de crecimiento:

a) Existencia de un grupo pequefio de atractivos basicos: en el caso de estudio, las
playas del norte de la provincia, unido a pequefios atractivos de tipo historico cultural
(Por ejemplo, en Remedios) han constituido este pequefio grupo de atractivos basicos.

b) Creacion de facilidades primarias (alojamientos, alimentacion, recursos
humanos): Se ha creado una infraestructura hotelera y extrahotelera para el desarrollo de
la actividad turistica en el territorio, asi como en la preparacion de personal técnico y
profesional relacionado con ella.

C) Variantes de acceso: se han creado variantes de acceso a través de la
construccién de dos aeropuertos y carreteras hacia los principales destinos especificos.
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d) Se establecen las conexiones iniciales con los canales tradicionales de
distribucion, fundamentalmente turoperadores canadienses entre los que se destacan
Sunwing, Transat, TMR, entre otros.

e) Impactos iniciales en la economia local, la sociedad y el medioambiente:
crecimiento de los negocios por cuenta propia, recuperacion de atractivos y actividades
(Remedios 500 y otras).

f) Altas tasas de crecimiento: si se toma un periodo considerablemente largo (15
anos, desde 2000 hasta 2015), la tasa media anual fue de 15.3%.

Fase dos (2) o de Desarrollo Basico:

a) Crecimiento proporcionado por la fase anterior: si se toman en consideracion las
Ilegadas de los Gltimos afios de las etapas presentadas, se aprecia que el crecimiento se
va ralentizando: entre 2009 y 2015, la tasa media anual fue de 13.4%. Sin embargo, en
los ultimos 5 afios, el incremento anual lleva un alto ritmo todavia, pero menor que en
etapas anteriores. La tasa media anual 2011 — 2015 fue de 11.9%.

b) Uso de atractivos y actividades mdltiples: es un aspecto no logrado adn. Por
ejemplo: en los cayos existen una marina, una plaza turistica y un delfinario. La plaza
no ha tenido éxito todavia. En este rasgo no se ha logrado una alta aproximacion de la
oferta a la demanda.

c) La implicacion de la poblacion local se hace mucho mayor: todavia no se han
logrado otros tipos de implicacion local (participacion en el planeamiento del desarrollo
local), aunque existe una vinculacion creciente de los trabajadores por cuenta propia
(princi- palmente en la actividad de alojamiento).

d) La cartera de mercados se diversifica: este aspecto estd muy distante de
alcanzarse (alta concentracion de canadienses), dado que una cartera apropiada podra
evitar riesgos estratégicos al destino regional Villa Clara.

e) Se amplian las modalidades: todavia hay una excesiva concentracion en el sol y
playa. La inmensa mayoria de los clientes visitan los cayos del norte de la provincia.

f) Se diversifican las formas de comercializacion: se mantiene la dependencia
extrema de los turoperadores, no hay un amplio uso de formas comerciales a partir de
las TIC’s.

9) El turismo tiene impactos importantes en la economia regional y nacional: no se
logra este rasgo.

h) El crecimiento se ralentiza: cuestion que viene mostrandose en la actualidad, con
la peculiaridad de que, aunque Cuba esté en un momento de alta novedad del destino
(moda), esta realidad no se aprecia fuertemente en la region de estudio y, puede ocurrir
que, de no variarse los aspectos riesgosos de este desarrollo turistico y se alcance la fase
de alta coherencia demanda-oferta, se pase de la novedad al estancamiento como ha
ocurrido con otros muchos destinos en el mundo (Acapulco, por ejemplo).

Ciencia Latina Revista Cientifica Multidisciplinar editada por ALAC — Asociacion
Latinoamericana para el avance de las ciencias, division Ciencia Latina, afio 2017. p. 13



La evaluacién de estos rasgos permite afirmar que el destino turistico regional Villa
Clara se encuentra en la fase de crecimiento de este modelo trifasico.

Para avanzar desde la fase inicial del desarrollo turistico, se requiere definir el tipo de
crecimiento y evaluar los factores que incidirdn en la estrategia y acciones
correspondientes, para ello se realizo:

a) La seleccion del tipo de crecimiento a utilizar.

b) La definicion de las caracteristicas de la demanda y de las acciones a desarrollar
con respecto a su conocimiento y tratamiento.

c) La definicion de las caracteristicas de la oferta turistica y de las acciones a
desarrollar con respecto a su coherencia con la demanda.

4.4  Tipo de crecimiento a proponer

Un gran numero de destinos turisticos consideran el crecimiento como un objetivo
prioritario. Crecimiento significa conseguir una mayor cuota de mercado, en términos
de nimero de turistas, o bien, en términos de ingresos por turismo. Para crecer, se
plantean dos alternativas: expandir los mercados o proporcionar nuevos productos.
Segln Bigné et al. (2000), la combinacion de estas dos alternativas implica cuatro
posibilidades: penetracion del mercado, desarrollo de mercados, desarrollo del producto
y diversificacion.

Por tanto, ante la necesidad que tiene el destino turistico regional Villa Clara de seguir
creciendo y a su vez, explorar nuevos mercados en busqueda de no depender de Canada
para su desarrollo y ademas de no aferrarse solo a la modalidad sol y playa y en menor
medida de ciudad, se hace necesario plantearse una estrategia de crecimiento
diversificado en el que se incorporen nuevos productos, es decir, ampliar la oferta hacia
las modalidades de turismo de naturaleza, cultural-histérico y de salud. Todas estas
modalidades cuentan con potencialidades para su desarrollo. También se debera seguir
creciendo en la modalidad de turismo nocturno de ciudad. La estrategia de crecimiento
debera proponerse la incorporacién de nuevos mercados Yy, dentro de ellos, también
nuevos segmentos de mercado al destino.

La estrategia de crecimiento diversificado deberd elaborarse para tres niveles: el nivel
de destino regional, el nivel de destino especifico, zonas o polos turisticos, segun la
clasificacion del nivel de desarrollo de los destinos utilizada en este trabajo y el nivel de
las estrategias funcionales correspondientes  (investigacion y  desarrollo;
comercializacion; finanzas; logistica y servuccion) en las instalaciones o entidades.

Para la correcta definicion del contenido de la estrategia y acciones vinculadas a su
cumplimiento, deben tomarse en consideracion la situacion actual del destino regional,
que se ha subdividido en la caracterizacion de la demanda, de la oferta y la correlacion
demanda—oferta.

4.5 Indicadores que caracterizan la demanda

La concentracion por nacionalidades es muy alta con respecto a los canadienses (76%),
en mayor medida que en el conjunto de Cuba (35% aproximadamente en los Ultimos
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afios), otros mercados importantes son Alemania, Italia, Espafia y Francia. Sin embargo,
ninguno de ellos alcanza el 3% de pernoctaciones en el destino regional. Si bien los
canadienses se concentran en los cayos del norte, el resto de las nacionalidades,
prefieren las ciudades. Por ello, se deberéan estudiar nuevos mercados y, dentro de ellos,
segmentos proclives a la compra de los productos actuales y potenciales del territorio.

Otros elementos que caracterizan la demanda se han obtenido de las encuestas
sistematicas que realiza Infotur en la provincia. Los datos mas relevantes en el afio
actual son:

. Respecto a la organizacion del viaje, un 45.7% prefiere organizar su viaje de
manera individual, mientras que un 50.8% lo hace a través de las agencias de viaje. Al
respecto, deben buscarse las mejores formas de informar a los clientes individuales.

. La composicion etaria mayoritaria (43%) esta en el rango de 41-60 afos. Le
sigue el rango de 26 a 40 afios con un 28.3% y luego el de 15 a 25 afios con un 19.5%.
El rango de la tercera edad alcanza tan solo un 8%. Esta distribucion, debera tomarse en
cuenta para la creacion de los nuevos productos (tanto viajes como instalaciones).

. La distribucién por género muestra que el sexo que predomina es el femenino,
con un 54.8% de presencia en el destino, encontrandose estas entre los grupos de edades
de 15y 25 y 41 y 60 afos respectivamente, mientras que al sexo masculino corresponde
funda- mentalmente el grupo de los adultos mayores (61 afios 0 mas). En general, se
reconoce que las mujeres con familia inciden en la toma de decisiones de viajes
familiares. Por ello hay que lograr informarlas debidamente sobre el destino regional
(publicaciones apropiadas, etc.).

. Dentro del perfil ocupacional se destaca el 16% de profesionales o técnicos, el
11% estudiantes, el 7.8% jubilados, el 6.5% empleados, el 5.5% directivos o
funcionarios y el 2.5% empresarios 0 comerciantes; por lo tanto, la mayoria de los
turistas que nos visitan posee un nivel educacional alto, por tanto, las ofertas deben estar
en correspondencia con sus exigencias.

. Respecto a los motivos de viaje y los atractivos-facilidades preferidos en el
destino, el 48.2%, es decir, casi la mitad de ellos, viajan por sus playas, se puede
afirmar que del destino se comercializa con mayor fuerza la cayeria norte y en su
mayoria gracias a los turoperadores contratados, por tanto: por la parte cubana la
promocion de los restantes sitios es casi nula. Un 18.8% se motiva por entrar en
contacto con el pueblo. Este grupo se integra principalmente por viajeros de tipo
individual. Otros, de bajos ingresos (comldnmente se les llama mochileros), en su
mayoria se alojan en hostales, y vienen interesados por la cultura y la historia, ascienden
al 10.8% de los alojados. La seguridad en el destino es un aspecto que se ha convertido
de suma importancia para el turista actual, debido a la inseguridad existente en otros
destinos del mundo y a los ultimos acontecimientos en este ambito. Cabe destacar el
infimo por ciento que viene a tratamientos de salud y a eventos, aungue la region cuenta
con potencialidades para sus respectivos desarrollos. Entre ellos, Elguea, que es uno de
los mejores recursos del pais en cuanto a salud (tratamientos con aguas termales) y
también por ser el Cardiocentro de Santa Clara: un centro de referencia de la cardiologia
en Cuba. Es importante hacer referencia a los datos de otros motivos por los que pudiera
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incluirse, dentro de ellos, el turismo de naturaleza como una razon independiente dentro
de la encuesta y no dejar- se tan ambiguo en la categoria de otro.

. Sobre las fuentes de informacion para la toma de decisiones, el 33.8% obtienen
informacion de familiares y amigos relacionados con el destino a visitar, el 31.4% lo
hace a través de Internet, el 20.9% a través de Agencias de Viaje, el 4.3% se informa
mediante anuncios, eventos y ferias y, finalmente, un 3.4% lo hace utilizando libros o
guias turisticas. Entonces, queda claro que las tres primeras fuentes de informacién
deben ser atendidas con prioridad por todas las autoridades turisticas del territorio.

. Los clientes se muestran satisfechos con la visita a Villa Clara, pues un 84.5%
muestra intenciones de regresar y un 89% lo recomendaria a sus amistades.

La estacionalidad también constituye una variable estratégica que es necesario
controlar. La estacionalidad tiene dos formas principales de medirse: mediante la curva
de Lorenz y mediante el indice de Gini. Ambos se basan en los porcentajes mensuales
de llegadas de turistas. La curva de Lorenz para el destino turistico de Villa Clara,
donde se dispusieron de forma ascendentes los datos relacionados con los turistas
fisicos de todos los meses del afio 2015. La distancia entre la Curva de Lorenz y la linea
que forma un angulo de 450 es pequefia por lo que existe bastante homogeneidad en las
llegadas turisticas. El coeficiente de Gini que se obtuvo fue de 0.164, que daria un
indice de 16.4%. Este valor escercano a cero, por lo que se corrobora la hipotesis del
analisis de la curva de Lorenz, existiendo estacionalidad, pero no muy marcada.

Figura 6. Estacionalidad de llegadas a Villa Clara.

Curva de Lorenz

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos Mintur (2015)

A partir de este analisis se puede concluir que los meses de baja turistica son junio,
octubre, mayo y septiembre, mientras que diciembre, enero, febrero y marzo, pueden
considerarse como meses de alta turistica. Para las temporadas bajas se deben generar
productos especificos que atraigan a clientes que viajen por cualesquiera motivos
(vacacionales o0 no vacaciona- les). Por ejemplo, la ejecucion de eventos o cursos de
diverso tipo.
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4.6 Indicadores que caracterizan la oferta

La oferta de plazas en el destino ha tenido un crecimiento paulatino fundamentada en el
crecimiento de las llegadas turisticas y en los planes de desarrollo que se tienen para el
destino, con grandes perspectivas futuras de incrementar tanto en mercados como en
arribos, es por ello que dentro del plan de inversiones, se han priorizado hoteles, con
preferencia en la cayeria norte, Remedios y Santa Clara.

Para el afio 2015, existe un total de 309 hostales y 23 hoteles para un total de 332
estable- cimientos que suman un total de 9817 habitaciones disponibles para la
actividad turistica del destino turistico regional Villa Clara.

La concentracion mas alta se encuentra en hoteles de categorias 4 y 5 estrellas, todos en
los cayos del norte, que utilizan el plan de alojamiento “todo incluido” (TI) como forma
de inclusion de las ventas de alimentos y bebidas (excepto en Villa Las Brujas). Se
deberd incluir en la estrategia de crecimiento la diversificacion de atractivos adicionales
a los propios hoteles que permitan pasar a formas tradicionales (sin incluir los planes
alimenticios). Esta afirmacion tiene dos razones: la primera es que el modelo todo
incluido esta quedando en el mundo para turistas de bajos ingresos. En el caso de Villa
Clara, los precios para los turoperadores canadienses son muy bajos (se puede ver mas
adelante la baja eficiencia que se alcanza). En segundo lugar, los turistas que viajan por
multimotivaciones son cada vez un grupo mayor. Y el hotel Tl solo estimula la estancia
dentro de la instalacion.

En cuanto al andlisis de las pernoctaciones en relacion a la categoria de los
establecimientos se puede comprobar que los turistas internacionales pernoctan en su
mayoria en establecimientos de cinco estrellas, los cuales se encuentran ubicados en el
destino especifico Cayos de Villa Clara en Caibarién y en menor medida en hoteles de
tres y dos estrellas, ubicados fundamentalmente en ciudades, excepto Villa Las Brujas
(tres estrellas) que se encuentra en los cayos propiamente dicho. Respecto a los turistas
nacionales, sucede lo contrario a lo anteriormente expuesto, estos prefieren alojarse en
hoteles tres y dos estrellas y en medios de alojamiento complementarios, en este caso
los campismos populares de gran audiencia por parte del cliente joven, en su mayoria
universitarios.

A pesar de haberse incrementado los establecimientos de alojamiento, la tasa de
ocupacion hotelera no ha disminuido, todo lo contrario, ha mantenido un crecimiento de
aproximada- mente de mas de 6 % anual desde el 2011 hasta la fecha; en el afio 2010,
hubo un descenso de la ocupacion, recuperandose ininterrumpidamente en el periodo
analizado. Este crecimiento de la ocupacion sigue distante de los principales
competidores de Cuba (85% en Republica Dominicana y 82% en Caribe Mexicano,
segun Informe anual OMT, 2016 y CTO, 2015).

Respecto a los ingresos asociados al turismo se puede observar una evolucion en los
mismos, debido también al crecimiento de los arribos en el destino, pasando de 122 a
222 millones de pesos, pero por concepto de ingresos por turista ha disminuido, pasando
de 382 pesos en el 2009 a 334 pesos en el 2014. En relacion al costo por peso de la
actividad turistica se evidencia que en moneda total ha habido una disminucion, pero
que en relacion a la divisa se ha ido incrementando en los afios estudiados en 0.06 pesos
en total.
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El destino turistico regional Villa Clara tiene potencialidades para ofrecer a los
visitantes una oferta diversificada para gran cantidad de gustos y edades. Hay variados
sitios para el disfrute de diferentes modalidades turisticas. Sin embargo, una
comparacion con cualquier destino internacional cercano de la competencia arroja un
déficit importante de “cosas para hacer” por los turistas, esto es, mayor numero de
atractivos y actividades turisticas.

Dentro del plan de inversiones del Mintur 2014-2030 se encuentran varios hoteles en las
ciudades de Santa Clara, Camajuani, Remedios y Caibarién para un total de 202
habitaciones y otros en analisis para su decision (Sagua la Grande, especificamente
Cayo Esquivel, en el que se pretende construir un hotel de 730 habitaciones). A partir
del desarrollo que tendran estas ciudades se propone la realizacion de actividades que
contribuyan a incrementar la estancia de los turistas en las ciudades. Un ejemplo de ello
lo constituye el desarrollo del turismo nocturno, lo que pudiera ser una caracteristica
peculiar de las ciudades; el tener monumentos y museos abiertos por la noche, centros
culturales y de espectaculos, lugares de fiesta y baile, bares (piano bar, karaoke, etc.),
caminatas nocturnas, paseos en barcos en zonas aledafas a las ciudades, entre otras
ideas. Otra propuesta consiste en el fomento de la cultura e identidad de los pueblos,
ricos por sus leyendas y tradiciones a partir de una operacion turistica local con el
surgimiento de nuevos establecimientos de alojamiento de propiedad estatal y no
estatal, gastronomia local y el uso del patrimonio como fuente interactiva de
conocimientos.

Por parte del Grupo Gaviota, se presentan los datos de todos los proyectos propuestos
hasta el 2030 para Cayos de Villa Clara, que consiste en una ampliacion de 3466
habitaciones, fundamentalmente en Cayo Santa Maria y Cayo las Brujas, muchas de
estas en fase constructiva en la actualidad. A partir del analisis del por ciento de
ocupacion hotelera se propone redirigir las inversiones hacia donde la demanda lo exija,
para elevar la eficiencia de los resultados anteriormente descritos, siendo recomendable
la ralentizacion del crecimiento habitacional de la zona de la cayeria norte, para acelerar
el crecimiento en las ciudades que es donde se encuentran la mayoria de los hostales y
se presentan potencialidades de desarrollo.

4.7  Relaciones demanda—oferta de cara al mediano plazo

Si se analiza la tabla que se muestra se puede apreciar que la capacidad habitacional ha
crecido durante los ultimos seis afios, con una tasa de crecimiento del 15%
aproximadamente, mientras que el sector no estatal ha tenido una tasa del 19%. A su
vez, las llegadas de extranjeros alojados en establecimientos hoteleros crecen con una
tasa del 13%, por lo que se puede apreciar que la capacidad habitacional crece a un
ritmo mas rapido de las llegadas de turistas a estos establecimientos.
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Tabla 1. Tendencias en turistas extranjeros y alojamiento por sectores.

Afios  Habitacion Estatal  Habitacion privado  Total habitaciongs Extranjeros estatal - Extranjeros privado Total alojamiento

2009 2009 - 3880 204402 - 204402
2010 2010 - 4768 217176 - 217176
2011 2011 300 6262 276182 34079 310261
2012 2012 314 6285 306514 41236 347750
2013 2013 406 8405 380805 45920 426725
2014 2014 456 8938 399772 48980 448752
2015 2015 618 9817 433246 78704 511950
2016 2016 742 10759 490868 94445 585313
2017 2017 890 11709 556153 113334 669487
2018 2018 1068 12753 630121 136001 766122
2019 2019 1281 13901 713928 163201 877128
2020 2020 1538 14405 808880 195841 1004721

Fuente: Elaboracion propia a partir de ONEI (2015); Infotur (2016a) y Mintur (2016a).

Analizando la tabla 2 se puede ver que el aprovechamiento habitacional en un afio para
estos establecimientos ha ido disminuyendo de 53 clientes anuales por habitacion a 47,
debido a esta situacién. Mientras que en el sector no estatal la tasa de crecimiento de las
Ilegadas de turistas es de 23%, es decir, es mayor que la del crecimiento habitacional, y
si se analizan los datos relacionados con el aprovechamiento habitacional se evidencia
que han aumentado de 114 a 127 clientes anuales atendidos por habitacion, por lo que
se puede concluir que los hostales estan bien orientados a la satisfaccion de la demanda.

Basandose en el cumplimiento a tiempo de los planes de inversiones y en el
mantenimiento del numero de habitaciones existentes actualmente los establecimientos
estatales para el 2020 pondran a disposicion de los visitantes 12867 habitaciones,
mientras que los hostales conta- ran con 1538 habitaciones aproximadamente, segun el
estimado basado en el crecimiento que ha tenido durante los afios analizados. De esta
forma, la demanda total de turistas extranjeros para el destino turistico regional Villa
Clara que se estima para el 2020 es de un millon de visitantes.

En resumen, para lograr superar la fase de crecimiento del modelo trifasico y entrar en
la nueva fase de desarrollo bésico se deben alcanzar un conjunto de rasgos, entre los que
se destacan:
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- El uso de atractivos y actividades mdaltiples. Pudiera incluirse la utilizacion de
los atractivos ubicados en las zonas de Manicaragua y Corralillo, ademas de los
existentes en Caibarién, Remedios y Santa Clara, logrando ampliar las modalidades en
turismo de naturaleza, de salud, historico-cultural y de sol y playa ligado a la realizacion
de actividades nauticas. Esta diversificacion en la oferta, si se adapta a la demanda
estudiada, logrard satisfacer la demanda potencial

- Diversificar la cartera de mercados existente, ampliando las propuestas hacia
otros emisores y

- Ampliar las formas de comercializacion del destino y no enfocarse Gnicamente a
la accion de los principales turoperadores canadienses, sino llegar al turista individual
que hoy siempre tiene multi-motivaciones.

Con el desarrollo de la investigacion se demostrd que el procedimiento investigativo
adoptado combin6 adecuadamente las limitaciones y carencias estadisticas del turismo
en Cuba con la posibilidad de lograr un resultado cientificamente aceptable. Durante la
aplicacion del mismo se pudo constatar que en el destino turistico regional Villa Clara,
Cuba, pese a tener mas de 15 afios impulsando el turismo, aun esta en una de las fases
iniciales del desarrollo turistico. Se clasifica en fase de implicacion en el ciclo clasico
de Butler y mediante el calculo del indice de Desarrollo Turistico (modificado) y en la
fase primera (de crecimiento) en el modelo trifasico.

Del anélisis conjunto de la situacion actual, de las potencialidades turisticas y del pro-
nostico a mediano plazo, se concluye que la estrategia que debe tener Villa Clara es de
tipo de crecimiento diversificado, considerando que para la elaboracion futura de la
estrategia de crecimiento se debera tomar en consideracion la etapa del ciclo de vida en
que se encuentra el destino y los factores influyentes estudiados, desde el punto de vista
de la demanda, de la oferta y de la coherencia entre ambas.

Se debera prestar especial atencion para el desarrollo de la futura estrategia a los
siguientes aspectos: 1. La evolucion de la tasa de ocupacion y la estacionalidad
presentes deben cuestionar la necesidad inminente de revisar el alcance del plan de
creacion de nuevas capacidades hoteleras, para salir del “hotel-based model” a un
modelo de desarrollo mas completo y eficiente.

2. Esta revision deberd tomar en cuenta, de ahora y en adelante, el indice de
aprovechamiento de las capacidades de alojamiento, tanto de forma global como por
sectores de propiedad. 3. El estudio y consecuente conocimiento de la demanda debera
guiar toda la estrategia de crecimiento diversificado. 4. El uso masivo de la modalidad
“todo incluido” en los cayos del norte debe ser reevaluado en una estrategia que pueda
generar mejores resultados econémicos. 5. El papel del sector no estatal (privado) en el
turismo de Villa Clara se eleva de forma continua en el turismo de ciudad ante las
demandas actuales. Este hecho positivo de complementariedad requerird de la toma de
decisiones estratégicas sobre los ambitos y alcance de la competencia que genera este
sector hacia el desarrollo turistico de propiedad estatal.
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Resumo:

O acesso aos servicos de saude bucal € um campo de estudo relevante, pois permite
inferir dados quanto a utilizacdo e necessidade dos servicos, além de auxiliar no
planejamento e na organizacdo das acdes de salde. Trata-se de uma revisao integrativa
cujo objetivo é sin- tetizar a producéo cientifica brasileira acerca da acessibilidade dos
usuarios adultos e idosos aos servicos de saude oral. A selecdo foi baseada entre
cruzamentos dos descritores: acesso aos servigos de saude, salde bucal e assisténcia
odontoldgica, na base de dados Biblioteca Vir- tual em Saude. Foram selecionados 20
artigos divididos por similaridade tematica: acesso aos servigos de saide geral, acesso
aos servicos de saude bucal de adultos, acesso aos servicos de satde bucal de idosos. A
partir deste levantamento identificou-se como fatores relacionados ao maior uso destes
servicos: ser do sexo feminino, ter maior renda e escolaridade. A dor e a maior
percepc¢do de saude sdao 0s maiores motivos para a procura de atendimento. A efetiva-
cdo de um acesso equitativo é um desafio para o Sistema de Saude e o desenvolvimento
de es- tudos que busquem conhecimento desses fatores é de suma importancia para a
reducdo des- sas desigualdades.

Palavras chave: Saude bucal. Acesso aos servicos de salde. Assisténcia odontoldgica.
Assistén- cia odontoldgica para idosos. Qualidade, acesso e avaliacdo da assisténcia a
saude.

Abstract:

Access to oral health services is a relevant field of study, as it allows to infer data on the
use and need of services, and assist in the planning and organization of health actions.
This integrative review aimed to synthesize the Brazilian scientific production about the
acces- sibility of adult and elder users to oral health services. The selection was based
interweaving of descriptors: access to health services, oral health and dental care, in the
database of Health Virtual Library. Twenty articles were selected divided by thematic
similarity: access to general health services, adult access to dental services, access to
oral health services for the elderly. From this survey it was identified as factors
associated with increased use of these services: being female, have higher income and
education. The pain and the greater perception of health are the main reasons for
seeking care. The enforcement of equitable access is a chal- lenge for the Health System
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and the development of studies that seek knowledge of these fac- tors is very important
to reduce these inequalities.

Keywords: Oral health. Health services accessibility. Dental care. Dental care for aged.
Health care quality, access, and evaluation.

INTRODUCAO

O artigo 196 da Constituicdo Federal (1988) possibilitou profundas mudancas no que se
refere ao nosso sistema de saude. Tal artigo afirma que a saude é direito de todos e
dever do Estado, garantido median- te politicas sociais e econdémicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para sua promogao, pro- tecéo e recuperacdo (BRASIL, 1988).

Dentro deste contexto, a salde bucal constitui-se num elemento de grande relevéancia,
pois a mesma apresenta reflexos na salde geral e qualidade de vida da populacéo.
Porém, tal importancia s6 veio a ser reconhecida nos ultimos anos, principal- mente
com o avan¢o da Politica Nacional de Saude Bucal- Brasil Sorridente (2004), que
constitui num conjunto de acOes nos ambitos individual e coletivo que abrange a
promocdo da salde, a prevencdo de agra- vos, o diagnostico, o tratamento e a reabili-
tacdo, com ampliacdo do acesso ao trata- mento odontoldgico gratuito aos brasileiros
por meio do Sistema Unico de Satde (SUS) (COSTA; CHAGAS; SILVESTRE, 2006).

As principais linhas de acdo do Programa Brasil Sorridente sdo a reorganizagdo da
Atencdo Basica em saude bucal com a im- plantacdo das Equipes de Saude Bucal na
Estratégia Saude da Familia; a ampliacdo e qualificacdo da Atencdo Especializada, em
especial com a implantacdo de Centros de Especialidades Odontoldgicas e Laborato-
rios Regionais de Proteses Dentarias além da viabilizacdo da adicdo de flGor nas esta-
cdes de tratamento de aguas de abasteci- mento publico (MACHADO, 2012).

Apesar da implementacéo de tais politi- cas, e da garantia ao direito a saude firmadapela
Constituicdo Federal, 0 acesso a esses servicos nem sempre sao respeitados, se tornando
muitas vezes seletivo, focalizado e excludente, mesmo este sendo um atributo essencial
para o alcance da qualidade nos servicos de saide (ASSIS; JESUS, 2012).

A procura por servicos odontoldgicos es- ta na terceira posicdo entre 0s motivos de
busca por servico de salde, sua propor¢do aumentou de 8,5% para 14,0% no periodo de
2003 a 2008, o que equivale, em termos absolutos, ao acréscimo de aproximada- mente
10 milhdes de pessoas (PERES et al., 2012). O acesso a esses servicos é de ex- trema
importancia, pois € o primeiro conta- to que o usuério tem com os servigos de salde.

Para Andersen (1995), a relacdo direta entre acesso e utilizacdo de servicos de sa- Ude é
dividida em acesso potencial que consiste na procura e no contato inicial ao servigo; o
acesso realizado que se resume na utilizacdo do servigo; o acesso efetivo que se
relaciona ao processo de cuidado durante o periodo de utilizagdo do servigo; e 0 acesso
eficiente percebido pelas altera- ¢6es nas condicGes de saude e no conten- tamento das
pessoas levando-se em consi- deracdo o0s servicos e a qualidade dos mes- mos
disponibilizados durante o seu percur- so (ANDERSEN, 1995).
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Segundo o modelo comportamental de Andersen e Newman (2005), 0 acesso aos
servicos de salde é influenciado por fatores predisponentes, que existem antes mesmo
da ocorréncia do problema. Temos como exemplo: género, idade, entre outros. Além da
influéncia por fatores capacitantes defi- nidos como meios que possibilitam ou im-
pedem o0 uso dos servigos, e pelas necessi- dades de salde (condigcdes de saude perce-
bidas pelas pessoas - auto percepcdo) ou diagnosticadas por profissionais de salde
(ANDERSEN; NEWMAN, 2005).

A acessibilidade aos servicos de salde é um campo de estudo relevante, pois permi- te
inferir dados quanto a utilizacdo e neces- sidade dos servigos, bem como auxiliar no
planejamento e organizacdo das acdes de saude (PINTO; MATOS; LOYOLA FILHO,
2012). Portanto, o objetivo desta revisdo integrativa de literatura é identificar a pro-
ducéo cientifica acerca da acessibilidade dos usuarios aos servicos de saide bucal no
Brasil, no periodo de 2009 a 2016.

METODOLOGIA

Trata-se de uma revisdo integrativa com base em producdes cientificas selecionadas na
base de dados da Biblioteca Virtual em Saude (BVS) a respeito do acesso aos servi- ¢os
de satde bucal da populagdo brasileira adulta e idosa. Tal base de dados foi sele-
cionada, pois possibilita uma busca simul- tanea das publicacdes mais relevantes efe-
tuadas em campo nacional. A questdo nor- teadora deste estudo foi: “Qual o grau de
acessibilidade da populacéo brasileira adul- ta e idosa aos servigos de satude bucal?”.

Para a realizacdo da pesquisa foram sele- cionados 0s seguintes termos indexados nos
Descritores em Ciéncias da Saude (DeCS): acesso aos servicos de saude, satde bucal e
assisténcia odontoldgica, sendo rea- lizadas todas as possibilidades de cruza- mento,
utilizando os icones AND e OR. Op- tou-se por periddicos publicados no periodo de
janeiro de 2009 a dezembro de 2016. As pesquisas restringiram-se ao ambiente na-
cional, sendo excluidos publicacdes e estu- dos efetuados em outros paises. Outro cri-
tério de selecdo foi seu resumo apresentar informagfes quanto a acessibilidade aos
servicos de saude geral e de salde bucal, bem como a apresentacdo de indicadores de
tais servicos. Apos esta etapa foram se- lecionados 64 artigos, os quais foram lidos na
integra, observando se 0os mesmo cor- respondiam ao objetivo do trabalho. Em seguida
foi realizada uma nova sele¢do, na qual restaram apenas 20 artigos, que foram divididos
de acordo com as seguintes tema- ticas: acesso aos servi¢cos de saude geral, acesso aos
servicos bucal de adultos, acesso aos servicos de satde bucal de idosos.

RESULTADOS E DISCUSSAO
3.1  Acesso aos servigos de saude geral

O acesso universal aos servicos de salde, além de ser uma garantia constitucional, é
uma bandeira de luta dos movimentos soci- ais que buscam por reais possibilidades de
mudanca e melhora no atendimento aos problemas de saide da popula¢do (JESUS;
ASSIS, 2010).
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A acessibilidade é um tema multifaceta- do e multidimensional que envolve aspec- tos
politicos, econdmicos, sociais, organiza- tivos, técnicos e simbdlico, no estabeleci-
mento de caminhos para a universalizacdo da sua atencdo (ASSIS; JESUS, 2012;
VIANA; MARTELLI; PIMENTEL, 2012).

A qualidade e ampliacdo do acesso de- pendem de diversos fatores que perpassam
principalmente pela capacidade que o pro- fissional desenvolve em avangar nesse pro-
cesso e de capacidade de visualizar entra- ves e caminhos efetivos a serem construi- dos
e percorridos, além da impoténcia a- presentada por alguns gestores para gerar
mudancas e da falta de participacdo da so- ciedade e dos trabalhadores na gestdo que s
fortalecem a supremacia dos intereses do mercado e contribuem para a garantia de um
acesso limitado (BARBOSA,; ELIZEU; PENNA, 2013; SILVA; BENITO, 2013).

A escolha desses profissionais deve ser criteriosa para que haja a superacédo de cer- tos
movimentos do cotidiano de trabalho, como tomada de decisdo, capacidade de
governanca dessas equipes e gestdo do cui- dado, que ultrapassem o modelo curativista
hegeménico para entdo possibilitar a am- pliacdo do acesso e maior resolutividade dos
casos. Fornecer mecanismos apropria- dos que facilitem o alcance aos diferentes niveis
de atencédo a saude, como acolhimen- to e praticas mais humanizadas, sdo tecno- logias
necessarias para a resolutividade dos casos (BARBOSA,; ELIZEU; PENNA, 2013).

Para tal, as politicas de salude devem ser capazes de eliminar a barreira financeira entre
0s servicos e a comunidade, de en- frentar a mercantilizacdo do setor salde e a
desproporcdo oferta/demanda existente; e construindo uma rede de atencdo regionali-
zada e hierarquizada que garanta 0 acesso universal, equitativo e integral (ASSIS; JE-
SUS, 2012).

3.2 Acesso aos servi¢os de salde bucal de adultos

Os servicos publicos de atencdo a saude bucal, no Brasil, historicamente caracteriza-
ram-se pelo privilegiamento de um deter- minado segmento populacional, que sdo
criancas e adolescentes em idade escolar, em detrimento da atencdo a outros seg-
mentos como os adultos, além de focar muitas vezes seu atendimento na demanda
espontanea (PINTO; MATOS; LOYOLA FI- LHO, 2012; PERES, 2012, VIANA,;
MARTELLI; PIMENTEL, 2012).

Inquéritos Epidemiolégicos, como o Saude Bucal Brasil (SB Brasil) e a Pesquisa Na-
cional por Amostras de Domicilio (PNAD) relativos a satde bucal tém apontado um
quadro preocupante para os adultos jovens, onde tem se constatado, uma elevada pro-
porc¢éo de dentes perdidos, além da maior necessidade de tratamento protético e ou- tros
procedimentos especializados (FUN- DACAO INSTITUTO BRASILEIRO DE GEO-
GRAFIA E ESTATISTICA, 1998; PERES, 2012; SOUZA, 2012).

A utilizacdo desses servigos pela popula- ¢éo brasileira é baixa, e reduz com o avan- car
da idade. Em 2003, os adultos brasilei- ros apresentavam indice CPO-D médio (in- dice
de saude bucal que traduz a experién- cia de céarie do individuo ao longo da vida)
superior a 20 dentes, sendo 0 componente que representa 0os dentes perdidos (sem
possibilidade de recuperagdo) superior a 60%. Além de um baixo percentual popula-
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cional (préximo a 22%) com periodonto saudavel (sem alteraces como sangramen- to
gengival, célculo ou bolsa periodontal) (PINTO; MATOS; LOYOLA FILHO, 2012). A
baixa utilizacdo dos servicos bucais pode ser explicada por fatores como as barreiras de
acesso enfrentadas pela populacdo e a dis- ponibilidade desses servigos, bem como as
caracteristicas dos sistemas municipais de saide (SOUZA, 2012).

A distribuicdo das redes de salde e a o- ferta de servigos sdo profundamente desi- guais
entre as regides. H4 uma maior utili- zacdo de servicos publicos nas regides Nor- deste e
Sul, comparativamente a regido Su- deste, e em municipios de pequeno porte,
comparativamente aos de maior porte. O maior uso dos servi¢cos publicos pelos muni-
cipios de pequeno porte pode ser justifica- do pelo menor poder aquisitivo de sua po-
pulacdo e pela menor disponibilidade de servicos odontologicos privados (PINTO;
MATOS; LOYOLA FILHO, 2012; VIANA; MAR- TELLI; PIMENTEL, 2012).

No ultimo levantamento do SBBrasil 2010, a regido Norte apresentou a maior
propor¢do de individuos que nunca foram ao dentista, maior intervalo de tempo des- de
a Ultima consulta e a maior proporcao de consultas motivadas pela dor do que no Sul e
Sudeste. J& para as regides Sul e Sudeste, juntamente com as capitais, foi observada
uma maior taxa de uso de servicos particu- lares, o que demonstra que o SUS ainda nédo
consegue atender plenamente a demanda por atendimento odontolégico da popula- ¢éo
(MACHADO, 2012; PERES, 2012).

A Agéncia Nacional de Saude Suplemen- tar (ANS) revelou em 2010 que os planos de
assisténcia médica cobrem 23% da popula- ¢do no Brasil, com maior cobertura nos Es-
tados das regides Sudeste e Sul, nas capitais e nas regides metropolitanas. Os planos
exclusivamente odontolégicos atingem a- penas 7,1% da populacdo brasileira (PERES,
2012).

A populacdo com maior renda e maior escolaridade apresenta maior prevaléncia de uso
regular dos servicos odontoldgicos, sendo que a maior renda pode facilitar a compra de
um servico e a escolaridade po- de trazer a informagéo da importancia do uso regular de
servicos de saude odontol6- gico e aumenta a auto percepc¢do de saude bucal (PINTO;
MATOS; LOYOLA FILHO, 2012; MACHADO, 2012; MIRANDA; PERES, 2013;
SOUZA; CHAVES, 2011; SOARES; CHAVES; CANGUSSU, 2013).

A populacgéo menos favorecida socioeco- nomicamente é a que mais utiliza os servi- ¢os
publicos odontoldgicos, devido a impos- sibilidade de custeio dos servigos privados
(PINTO; MATOS; LOYOLA FILHO, 2012; SOUZA; CHAVES, 2011; SOARES;
CHAVES;

CANGUSSU, 2013). Estas desigualdades en- tre 0s grupos sociais ainda é grande e po-
dem ser consideradas ética e politicamente inaceitaveis, uma vez que revelam desvan-
tagens de acesso e de utilizacdo dos servi- ¢cos odontoldgicos entre os mais pobres, indo
de encontro a um principio do Sistema Unico de Saude, o da equidade (PERES et al.,
2012; PINTO; MATOS; LOYOLA FILHO, 2012).

Os usuarios que se autodeclaram pardos apresentam uma taxa de 35 % maior de falta de
acesso a servicos odontoldégicos do que os individuos brancos, este dado pode estar
relacionado ao fato da populacéo ne- gra (pardos + pretos), que € em sua maioria mais
desfavorecida socioeconomicamente, apresentar maior prevaléncia e maior com-
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plexidade de agravos bucais, resultando em necessidades de tratamento mais comple-
xas e ndo atendidas pelo SUS, majoritaria- mente utilizado por este grupo populacio-
nal (PERES, 2012).

A dor ainda é uma das maiores motiva- ¢Ges para a procura do atendimento odon-
toldgico, o que reflete a ndo utilizacdo roti- neira de servicos odontoldgicos, sendo na
maioria das vezes realizada apenas a con- sulta de urgéncia, que demandara apenas um
atendimento curativo. Tal atendimento apenas reforca o atual quadro de servicos
publicos que é reconhecido apenas por rea- lizar extracGes e efetuar procedimentos
curativos, em detrimento da prevencdo e proservacdo (CHAVES, 2012; ESTEVES,
2012; PINTO; MATOS; LOYOLA FILHO, 2012; MACHADO, 2012). O uso regular
dos servicos de saude bucal é caracteristico apenas dos usuarios que usufruem do setor
privado (PINTO; MATOS; LOYOLA FILHO, 2012; MA- CHADO, 2012).

As mulheres sdo as que mais utilizam, de forma regular ou ndo, os servicos publicos
odontolégicos, isto pode ser justificado pela maior disponibilidade de tempo para com-
parecer as unidades de salde publica no horario de funcionamento, em razdo das
mulheres apresentarem um nivel de ocupa- ¢do (percentual de pessoas ocupadas) mais
baixo que os homens, uma maior preocu- pacao e autocuidado com a saude (CASTRO;
OLIVEIRA; ARAUJO, 2011; CHAVES, 2012; PINTO; MATOS; LOYOLA FILHO,
2012; MA- CHADO, 2012; MIRANDA,; PERES, 2013; SOUZA; CHAVES, 2011).

A percepcdo da necessidade de trata- mento por parte dos usuarios € um fator que
amplia a busca pelo atendimento odon- tolégico, apresentando-se como importante
indicador que pode determinar a utilizagdo dos servigos de forma regular, podendo ser
influenciada por medidas de educacdo em saide (CASTRO; OLIVEIRA; ARAUJO,
2011; MACHADO, 2012).

O servico publico nem sempre é bem a- valiado pelos usuarios, sendo que essa insa-
tisfacdo pode derivar do tempo de espera pelo atendimento, da impossibilidade de
escolha do profissional, do ndo atendimen- to de todas as necessidades e da desorgani-
zacdo dos processos de trabalho dos profis- sionais (PINTO; MATOS; LOYOLA
FILHO, 2012).

A situacdo de grande necessidade acu- mulada reflete o histérico descaso desse
segmento populacional na atencdo a salde bucal em nosso pais e coloca um grande
desafio ao SUS, considerando o seu papel na reducdo das desigualdades e de provi-
mento de acesso universal ao cuidado inte- gral (PINTO; MATOS; LOYOLA FILHO,
2012).

3.3 Acesso aos servicos de saude bucal dos idosos

O fendmeno da transicdo demografica gera para o Brasil um crescente aumento no
numero de idosos que tem ocorrido de forma rapida e intensa. Tal mudanga nem sempre
vem acompanhada de modificagdes no atendimento as necessidades de salde desse
grupo populacional, apesar de as mesmas estarem garantidas por lei. A Lei Organica da
Salde, bem como a Politica Nacional do ldoso (Lei n® 8842/1994), que possui como
objetivo a promocdo do enve- Ihecimento saudavel, a manutencdo e a me- lhoria da
capacidade funcional dos idosos, a prevencdo de doencas, a recuperacao e a reabilitagéo
da saude e a criacdo do Estatu- to do Idoso em 2003 (Lei n® 10741), que garantiu ao
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idoso a assisténcia a saude, nos diversos niveis de atendimento do SUS, a- través de
programas e medidas profilaticas, foram medidas adotadas na tentativa de atender
melhor as necessidades dessa po- pulacdo (FERREIRA; ANTUNES; ANDRADE,
2013; KOCH FILHO, 2011; VIANA, 2010).

Apesar da ampliacdo da oferta e da co- bertura da assisténcia odontoldgica no Bra- sil, a
utilizacdo do servigo por idosos é ainda muito inferior as outras faixas etarias, dian- te
de uma demanda acumulada de trata- mento e a alta prevaléncia de perda denta- ria
desacompanhada de reabilitacdo proté- tica, resultado de uma histéria de modelo de
salude bucal individualista de baixa com- plexidade e pela auséncia de programas
especificos para esse grupo. No projeto Sa- Ude Bucal Brasil, realizado em 2003 e 2010,
foi observado um aumento no numero de idosos que nunca frequentaram o dentista,
esse indice que era de 58% passou a ser de 14,7% (FERREIRA; ANTUNES;
ANDRADe 2013).

Dentre os fatores limitadores ao acesso dessa populacdo aos servicos de satde bu- cal,
podemos citar a: acessibilidade geogra- fica, caracterizada pelo adequado planeja-
mento da localizagdo dos servicos de saude, entre outros fatores, como a distancia, o
tempo necessario para cobri-la e 0s meios de transporte aceitaveis para a populacdo; a
acessibilidade econbmica, que seria a re- mogao de barreiras derivadas do sistema de
pagamento ou contribuicdo pelo usuério; a acessibilidade cultural, adequacdo das nor-
mas e técnicas aos habitos e costumes da populacdo usuaria; e a acessibilidade fun-
cional, ofertas de servicos oportunos e ade- quados a necessidade da populacdo (FER-
REIRA; ANTUNES; ANDRADE, 2013; KOCH

FILHO, 2011; VIANA, 2010). Diferentes ni- veis econdémicos, culturais e de saide tam-
bém interferem no acesso, na aceitacdo, na realizacdo e no sucesso dos tratamentos
odontoldgicos (KOCH FILHO, 2011).

Koch (2011) considera que os principais motivos que impedem os idosos de procu- rar
0s servicos odontoldgicos sdo: a falta de percepcdo de necessidade, os altos custos do
tratamento odontologico, o comprome- timento motor ou mental, experiéncias ne-
gativas anteriores, a falta de informacdo sobre os cuidados com a boca e os tabus
pessoais como a perda de dente com o pas- sar da idade é algo normal. (FERREIRA,;
AN- TUNES; ANDRADE, 2013; KOCH FILHO,

2011; VIANA, 2010). Simdes e Carvalho (2011), consideram como principais barrei-
ras de acesso aos servi¢os odontoldgicos a baixa escolaridade, a baixa renda e a escas-
sa oferta de servicos publicos de atengéo a saude bucal.

Idosos com maior renda e nivel de esco- laridade apresentaram maiores prevaléncias de
uso recente e regular do servico o- dontoldgico. A maior renda facilitard a compra de
um servico ou facilitard o acesso ao mesmo, e a maior escolaridade possibili- tard um
maior conhecimento a respeito da importancia do uso regular de servicos de odontologia
e da saude bucal (PERES et al, 2012; FERREIRA; ANTUNES; ANDRADE, 2013;
VIANA, 2010).

A falta de percepcdo da necessidade de atendimento odontologico aliado a cultura de
que individuos edéntulos ndo necessi- tam de acompanhamento odontoldgico
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contribuem para o numero reduzido de ido- sos frequentadores dos servicos de saude
bucal, refletindo a falta de orientagdo e de cuidados com a saude bucal.

Quando se realiza a analise entre a utili- zacdo dos servi¢os odontoldgicos e a varia- vel
raca, observa-se que o mesmo é um fa- tor limitante na utilizacdo dos servicos o-
dontoldgicos, sendo que a chance de um idoso negro nunca ter consultado um den- tista
é duas vezes maior quando comparado a um idoso branco (SOUZA, 2012).

O reduzido numero de programas de sa- Ude bucal voltados a 3% idade e o baixo in- dice
de profissionais e com pouco preparo para o atendimento desses individuos em nosso
pais, realcam a necessidade de pro- fundos estudos e adequacdo técnica para atuacao
nessa populacéo. A saude bucal do idoso brasileiro encontra-se em situagdo precéria,
existindo ainda uma demanda re- primida no sentido de ofertas de recursos e servico,
além do elevado indice de edentu- lismo, o que reflete a ineficacia historica- mente
presente nos servigos publicos de atencdo odontoldgica, que ndo foca na pre- vencao e
promocdo de salde para esse grupo populacional, sendo muitas vezes apenas curativista
(SIMOES; CARVALHO, 2011; VIANA, 2010).

CONCLUSAO

O acesso aos servigos odontoldgicos de adultos e idosos ainda é muito ineficiente, se
tornando um grande desafio ao Sistema Unico de Saude. Para tanto, se faz necessa- rio
que a gestdo publica intensifique os es- forgcos e recursos no sentido de aumentar a
cobertura, a resolutividade e a qualidade das acdes, para gque possa, efetivamente,
cumprir o seu papel na producdo da saude bucal, at¢ mesmo buscando desenvolver
programas especificos que possam assegu- rar servigos odontolégicos as classes desas-
sistidas. E responsabilidade das esferas go- vernamentais quebrar as barreiras que difi-
cultam esse acesso, bem como contribuir para diminuir as disparidades de utilizacédo
desse servico entre as diferentes regides do Brasil, buscando fortalecer o trabalho pre-
ventivo em contrapartida ao modelo curati- vista. Tais medidas resultardo num maior
acesso da populacdo a esse servico bem como diminuira diferencas intrinsecas en-
contradas nos mais diversos grupos popula- cionais.

O momento atual é oportuno para aqui- si¢cdo e consolidacdo de novas praticas, pois ha
de se considerar que em se tratando de salde bucal, um grande passo foi dado a- través
da implantacdo da atual Politica Na- cional destinada ao setor, porém, é neces- sario que
haja, além de incentivos para im- plantagcdo de novas politicas publicas de saude bucal,
um maior suporte e capacita- ¢ao técnica para os trabalhadores da saude, traduzindo-se
em mudancas efetivas no modo de producéo e organizacdo do siste- ma de salde.
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RESUMO.

Este trabalho tem como objetivo investigar como vem sendo discutida a Pedagogia da
Alternéncia nas Licenciaturas em Educacdo do Campo, nas producdes académicas. Para
isso, em um primeiro momento, foi realizado um estudo bibliografico dos histéricos das
Licenciaturas em Educacdo do Campo e da Pedagogia da Alternancia e, posteriormente,
0 mapeamento das producbes académicas no Banco de Teses e Dissertacdes da
Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES). O recurso
metodoldgico utilizado foi a Analise Textual Discursiva (ATD), organizada em trés
componentes: unitarizacdo, categorizacdo e metatexto. As andlises permitiram
identificar como vem sendo discutido o Regime de Alternancia, nas formacoes iniciais
em Educagdo do Campo, segundo as producdes académicas analisadas.

Palavras-chave: Pedagogia da Alternancia, Formacao Inicial em Educacdo do Campo,
Teoria e pratica.

ABSTRACT.

This article had as objective to investigate how has been discussed the Pedagogy of
Alternation in the Degree in Rural Education, in the academic productions. To this end,
a bibliographic study was carried out on the history of the Undergraduate Courses in
Countryside Education and Pedagogy of Alternation, and later the mapping of academic
productions in the Thesis and Dissertation Bank of the Coordination for the Higher
Level (CAPES). The methodological resource used was the Discursive Textual Analysis
(DTA), organized into three components: unitarization, categorization and metatext.
The analyzes allowed to identify how has been discussed the Alternating Regime, in the
initial formations in Countryside Education, according to the academic productions
analyzed.

Keywords: Pedagogy of Alternation, Initial Formation in Countryside Education,
Theory and Practice.
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Introducéo

A partir dos estudos teoricos sobre a Educacdo do Campo, com base nas disciplinas e
nos materiais disponibilizados durante a realizagdo do Curso de Especializagcdo em
Educacdo do Campo e Agroecologia, no ambito do Instituto Federal Farroupilha —
Campus Jaguari, surgiu o interesse em aprofundar o conhecimento referente ao tema: a
Pedagogia da Alternancia (doravante PA), desde o ingresso na especializacéo, pelo fato
de enxergé-la como uma metodologia fundamental para os cursos superiores do préprio
campus, por proporcionar a nao dicotomia entre a teoria e a pratica e propiciar o
trabalho coletivo entre os docentes.

Assim, pesquisar sobre a PA nas Licenciaturas em Educacdo do Campo é o foco desta
pesquisa, pois se entende que a Pedagogia da Alternéncia (PA) é um meio para
alcancarmos a formacdo omnilateral, que contrapde a concepcao vigente atualmente na
sociedade alicercada em um modelo de humanidade sem histéria, individualista e
competitiva, buscando apenas pelo interesse préprio (Frigotto, 2012).

Educacdo omnilateral significa, assim, a concep¢do de educacdo ou de formacao
humana que busca levar em conta todas as dimensdes que constituem a especificidade
do ser humano e as condigdes objetivas e subjetivas reais para seu pleno
desenvolvimento historico. (Frigotto, 2012, p. 265).

E nesse sentido que a educacdo omnilateral contribui para esses cursos de formagio
inicial, pois garante as necessidades dos licenciandos camponeses, contribuindo para a
ndo dicotomia entre teoria e pratica.

O que o autor acima mencionado defende vem ao encontro dos elementos estruturantes
da Educacdo do Campo como, por exemplo, garantia do protagonismo dos movimentos
sociais, vinculagdo com as lutas do campo, formacdo multidisciplinar e, ainda, o objeto
desta pesquisa, a Alternancia pedagdgica (Molina, 2015), que auxilia no “..
desenvolvimento intelectual, cultural, educacional, psicossocial, afetivo, estético e
ladico...”. (Frigotto, 2012, p. 265), objetivando uma educagdo que constréi o sujeito
dentro de determinadas condi¢des histérico-sociais.

As Licenciaturas em Educacdo do Campo vém sendo construidas nos altimos anos,
tratando-se de uma historia recente, em torno de uma década de existéncia, apenas. Seu
inicio ocorreu ap6s os manifestos do MST (Movimento Sem Terra) no Distrito Federal
— Brasilia, os quais impulsionaram a criagéo das

A demanda existente e 0 debate sobre a necessidade da universidade, em parceria com
0S movimentos organizados no Férum Regional de Educagéo do Campo (FREC SUPA),
continuar atuando na formacdo docente, foram bases para a construgdo do Curso de
Licenciatura em Educacdo do Campo. O curso foi criado nacionalmente a partir do
Programa de Apoio & Formacgdo Superior em Licenciatura do Campo

- PROCAMPO, em 2006, no ambito da Secretaria de Educagdo Continuada.
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A datar dessa Politica Publica, de acordo com Molina (2015), em 2007, com um projeto
piloto em quatro Universidades Federais, a saber: Minas Gerais — UFMG, Sergipe —
UFS, Bahia — UFBA e Brasilia — UNB, foram construidos, entdo, os quatro primeiros
cursos, por instituicdes universitarias indicadas pelos Movimentos Sociais, com base
nos convites do Ministério da Educacao. Segundo Molina (2015, p. 151): “... foram
convidadas a integrar a proposta universidades que ja tinham experiéncias na oferta de
cursos de Educagao do Campo e parcerias com os movimentos sociais e sindicais...”.

Atualmente, de acordo com o quadro elaborado por Maria do Socorro Xavier Batista
(s./d.), baseado em consultas aos Projetos Pedagogicos dos Cursos, de quadro elaborado
por Molina (2015) e do quadro constante no Caderno do 1V Seminario da Licenciatura
em Educacdo do Campo (2014), existem quarenta e oito universidades que ofertam as
Licenciaturas em Educacdo do Campo, com base em cinco areas do conhecimento:
Linguagens e Cddigos (Artes e Literatura, Artes Visuais e Musica, expressdo oral e
escrita em Lingua Portuguesa, Artes), Ciéncias Humanas e Sociais (Filosofia e
Sociologia, Histdria, Geografia Filosofia e Ciéncias Sociais), Ciéncias da Natureza
(Biologia, Fisica e Quimica, Agronomia e Biologia), Ciéncias Agrérias e Matematica.

Apesar deste estudo ndo se detenha em realizar um levantamento sobre a organizagédo
dos cursos de Licenciatura em Educacdo do Campo, sabe-se que eles estdo organizados
dentro da PA, também chamada de Regime de Alternancia, a qual se divide em Tempo
Escola/Académico/Universidade (TE/TA/TU) e Tempo Comunidade (TC). Essa é uma
metodologia recomendada para as escolas do campo, pelo parecer CNE/CEB n° 1/2006,
que embora trate da Educacdo Bésica, nos auxilia a pensar também na Educacdo
Superior:

A matéria é altamente relevante, pois a Educacdo do Campo é assunto estratégico para
o0 desenvolvimento socioeconémico do meio rural e a Pedagogia da Alternancia vem se
mostrando como a melhor alternativa para a Educacdo Basica, neste contexto, para 0s
anos finais do Ensino Fundamental, o Ensino Médio e a Educacdo Profissional Técnica
de nivel médio, estabelecendo relacdo expressiva entre as trés agéncias educativas —
familia, comunidade e escola. (Brasil, 2012, p. 39, grifo nosso).

Pensando nessa recente historia das Licenciaturas em Educacdo do Campo, no Brasil, é
necessario olharmos para as pesquisas que vém sendo desenvolvidas sobre a PA, nesses
cursos, com o objetivo de responder o seguinte problema de pesquisa: como a PA vem
sendo discutida nas Licenciaturas em Educacdo do Campo, segundo as producOes
académicas?

Desse modo, este trabalho tem por objetivo mapear as producbes académicas
relacionadas a PA nas Licenciaturas em Educagdo do Campo, investigando e analisando
como a PA vem sendo discutida nas produc6es desse Regime para as Licenciaturas em
questdo, a partir de categorias a priori.

Desenvolvimento

Para uma melhor compreensdo das produgdes académicas relacionadas com a tematica
(Licenciaturas em Educagdo do Campo e PA) inicialmente, realizamos um
levantamento do seu percurso histérico. O texto segue trazendo presente o objeto
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principal da pesquisa (Alternancia Pedagdgica), o percurso metodoldgico e os principais
resultados elencados pela presente pesquisa.

Histdrico das  Licenciaturas em Educacdo do Campo

A partir da luta dos Movimentos Sociais, a educacdo passou a ser repensada para 0s
povos do campo. Os debates iniciaram no | Encontro de Educadores e Educadoras da
Reforma Agraria (IENERA), realizado no ano de 1997. Assim, como consequéncia das
demandas apresentadas nesse encontro, no ano de 2004, na Il Conferéncia Nacional de
Educacdo do Campo (IICNEC), por meio da Secretaria de Educacdo Continuada,
Alfabetizacéo, Diversidade e Inclusdo (Secadi), é instituido um grupo de trabalho (GT),
em 2005, para a elaboracdo de uma politica de formagdo de educadores para a
Educacdo do Campo, a qual transformou-se no

Programa de Apoio as Licenciaturas em Educacdo do Campo (Procampo) (Molina,
2012).

Segundo a pesquisa apresentada por Molina (2015), intitulada: “Expansdo das
licenciaturas em Educagdo do Campo: desafios e potencialidades”, a mesma ¢
integradas por sete subprojetos, dos quais um deles conta com esse Grupo de Pesquisa —
GP, que teve como foco, de maneira geral, analisar a Educacdo Superior do Campo. A
expansdo dessa educacdo foi a partir da implementacdo de

42 cursos nas IES brasileiras, intitulada Licenciatura em Educacdo do Campo — nova
modalidade de graduacéo (Molina, 2015).

Essa ampliacdo € parte de uma politica de Estado (de 2012, portanto, também recente)
chamada de Programa Nacional de Educagdo do Campo (Procampo), sendo que uma de
suas responsabilidades é a implantacdo de novos cursos de Licenciatura em Educacéo
do Campo — Ledoc. Segundo Molina (2015, p. 150):

... 0 Procampo é uma politica de formacdo de educadores, conquistada a partir da
pressdo e das demandas apresentadas ao Estado pelo Movimento da Educagdo do
Campo. Pautada desde a primeira Conferéncia Nacional por Uma Educacdo Bésica do
Campo — CNEC, realizada em 1998, a exigéncia de uma Politica Publica especifica para
dar suporte e garantir a formacdo de educadores do préprio campo vai se consolidar
como uma das prioridades requeridas pelo Movimento, ao término da Il Conferéncia
Nacional por uma Educacdo do Campo, realizada em 2004, cujo lema era exatamente
“Por Um Sistema Publico de Educagdo do Campo”.

E, entdo, com a intensa participacdo e cobranca dos Movimentos Sociais, a partir das
pautas do Il CNEC, que se institui o GT, responsavel por elaborar uma proposta que
deveria subsidiar a Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo, Diversidade e
Inclusdo — SECADI, na proposicao ao Ministério da Educagdo — MEC.

ApOs reunibes e tratativas, ocorre a criacdo e implantacdo dessa politica, por meio de
uma experiéncia piloto em quatro universidades, como ja mencionado.

Histdrico da Pedagogia da Alternancia (PA)
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A PA ¢é uma metodologia que possibilita a formacdo integral e interdisciplinar,
considerando a teoria e a prética, trazendo em sua esséncia o contato com a realidade,
bem como o0 processo de construcdo e reconstrucdo, a partir do didlogo, da
problematizacdo, do processo de reflexdo e critica, do coletivo, dentre outros. E
considerada uma possibilidade de construcdo que considera a realidade, pois se trata de
uma metodologia que ndo esté pronta (Zonta, 2010).

A PA nasce no ano de 1935, em um vilarejo no sudoeste da Franca, na casa de Jean
Peyrat, um agricultor e lider sindical. Yves Peyrat, aos seus doze anos de idade disse ao
seu pai, Jean, que sempre 0 obedeceria, mas que ndo gostaria mais de ir a escola, pois
ela era perda de tempo, visto que, segundo o0 menino, 14 ndo aprendia nada e que
gostaria de ajuda-lo em casa, com suas proprias méos (Zonta, 2010).

Dessa forma, o pai entendeu a mensagem, alicercado na necessidade de seu filho, que
segundo Zonta (2010, p. 18- 19):

Jean Peyrat estudou todas as possibilidades que a regido lhe oferecia e chegou a
conclusdo de que nada existia, que se pudesse adaptar aos filhos dos agricultores que
queriam continuar na terra. A solugdo para o caso era complexa. No domingo, ap6s a
missa na bucdlica igreja construida sobre uma colina da qual se consegue olhar as
pequenas propriedades rurais onde se produz ameixa, Jean procurou conversar com
amigos e contar-lhes o ocorrido. Imediatamente eles disseram ter o mesmo problema em
suas casas, os filhos negavam-se em ir a escola.

(13

Depois da conversa com o Padre Granereau, ambos pensaram em um “... tipo de
formacdo que possibilitasse aos jovens uma aprendizagem pratica na exploracdo
familiar e que recebesse a0 mesmo tempo uma formacao geral, social e técnica”. (Zonta,
2010, p. 19). Apds estudo, nasceu uma alternativa para que seus filhos permanecessem
trabalhando na terra: uma vez por més se encontrariam na candnica para um curso de
formacao agricola, durante o periodo de novembro a abril.

Surgiu, entdo, o método “... Maison Familiale Rurale: o método da alternincia entre a
pratica na propriedade agricola e a formacdo geral, social e técnica no centro de
formagdo”. (Zonta, 2010, p. 19), no dia 24 de novembro de 1935.

Nesse sentido, na tentativa de um resgate historico do também chamado Método da PA,
buscou-se por suas bases historicas, bem como pelo processo ensino aprendizagem
necessario para a PA. Ainda, é importante situar no espaco histérico, para melhor
compreensdo de seu surgimento, que a primeira Casa Familiar Rural (CFR) “... nasceu
da reflexdo de algumas familias agricultoras francesas sobre problemas concretos de
educagio de seus filhos”. (Zonta, 2010, p. 18), ou seja, de uma necessidade real, no ano
de 1935.

Assim, o efeito progressivo dessa proposta de educacdo foi experenciado em outros
locais da Europa, como Italia (1959), Espanha (1966) e Portugal (1984). No Brasil,
surgem as primeiras tentativas em 1968, em Pernambuco, também a partir da
necessidade, pois a miséria dos agricultores por causa da seca acabou priorizando a
fabricacdo de artesanatos, a partir da matéria-prima.
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A Pedagogia da Alternancia no Brasil encontra-se presente em dois movimentos: nas
Escolas Familias Agricolas no sudeste do Brasil a partir dos anos 60 e, influenciadas
pelas experiéncias da Italia e as Casas Familiares Rurais no Sul do Brasil, a partir dos
anos 80, influenciadas pelas experiéncias da Franga. (Zonta, 2010, p. 21).

A base associativa dos principios da PA, segundo Zonta (2010), tem como propdsito
qualificar os sujeitos do meio rural para a construcdo de projetos em suas propriedades,

visando o desenvolvimento de cada um com uma “... “educacdo a partir da vida”.”.
(Zonta, 2010, p. 24). Da mesma maneira:

Nosso papel ndo é falar ao povo sobre a nossa visdo do mundo, ou tentar imp6-la a ele,
mas dialogar com ele sobre a sua e a nossa. Temos de estar convencidos de que a sua
visdo do mundo, que se manifesta nas varias formas de sua acdo, reflete a sua situacao
no mundo, em que se constitui. ... (Freire, 2014b, p. 120, grifo do autor).

Com base no mencionado, é fundamental trazermos as nossas reflexdes para o campo da
pesquisa em questdo, as Licenciaturas em Educacdo do Campo. Se precisamos de
professores para atuar nas escolas basicas de Educacdo do Campo, necessitamos que
eles tenham uma formacéo adequada as necessidades dessa realidade de camponeses. E
nesse sentido que a PA vem para contribuir com a organizagéo curricular desses cursos
de formacdo, no sentido de valorizar o académico a ja estar intervindo em sua realidade.

Segundo Teixeira (2008), o trabalho mais antigo sobre o tema (PA) foi uma dissertacao
de mestrado em 1977, ou seja, oito anos depois do surgimento de tal Pedagogia. Por
iss0, a importancia de buscarmos as produc6es académicas publicadas nos Gltimos anos
que tragam a PA, neste estudo, com enfoque nas Licenciaturas em Educacdo do Campo
(Ledoc’s). Afinal, segundo Saul (2016, p. 5): “E necessério frisar que ha uma caréncia
muito grande de estudos e pesquisas a respeito da Pedagogia da Alternancia e,
principalmente, das caracteristicas dessa pedagogia, mesmo com muitas experiéncias na
educacao escolar do Brasil nesse sentido”.

Assim, surge o interesse e a curiosidade sobre a existéncia ou ndo de pesquisas, em que
o foco de analise seja a PA, nos Cursos de formag&o inicial em Educagdo do Campo.

Relacdo das Licenciaturas em Educacdo do Campo e a Pedagogia da Alternancia (PA)

A partir da expansdo dos cursos de Licenciatura em Educacdo do Campo, foram
elencados cinco pontos estruturantes, sendo eles:

... promover o ingresso dos sujeitos camponeses na Educacdo Superior; garantir o
protagonismo dos movimentos sociais do campo na sua execucgdo; se vincular
organicamente com as lutas e com as Escolas do Campo; materializar- se a partir da
Alternancia pedagodgica; promover a formacdo do trabalho docente multidisciplinar, a
partir das areas de conhecimento ... (Molina, 2015, p. 148, grifo nosso).

Neste trabalho, o objeto de estudo é o quarto ponto, grifado na citagdo acima:
“Alternancia pedagogica”, sendo que o curriculo das Licenciaturas em Educa¢do do
Campo ¢ organizado em etapas presenciais, ofertado em Regime de Alternancia entre o
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Tempo Escola e 0 Tempo Comunidade “... tendo em vista a articulacao intrinseca entre
educacio e a realidade especifica das populacdes do campo”. (Molina, 2015, p. 152).

Encaminhamentos Metodoldgicos

Com base no problema de pesquisa: “como a Pedagogia da Alternancia vem sendo
discutida nas Licenciaturas em Educacdo do Campo, segundo as producdes
académicas?”, os objetivos especificos foram:

- Mapear as producdes académicas (teses e dissertacOes) sobre as Licenciaturas
em Educacdo do Campo e a PA;

- Identificar e analisar como vem sendo discutida a PA nos Cursos de
Licenciatura em Educacdo do Campo nessas pesquisas.

A pesquisa foi realizada em trés etapas:

Primeira etapa: busca, no Banco de Teses e Dissertacbes da Coordenacdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), pelos termos: “Licenciatura
em Educagdo do Campo”, “Educagdo do Campo e Licenciatura” e “Ledoc”, com o
objetivo de localizar o termo “Pedagogia da Alternancia” apenas no ambito das
Licenciaturas em Educacdo do Campo. Essa etapa ocorreu nos meses de maio a julho de
2017, selecionando todos os trabalhos encontrados, independente do ano de suas
publicacoes.

Segunda etapa: a partir dos trabalhos encontrados na etapa anterior, foram selecionados
aqueles que continham o termo “Pedagogia da Alternancia”, explicitos nos titulos, nas
palavras-chave e nos resumos, pois se entende que se a PA foi foco das pesquisas ela
estaria citada em uma destas se¢des. Utilizamos esta estratégia para focar somente nas
LEDOC’s, tendo em vista que a PA ¢ a metodologia utilizada para os cursos de
Educacdo do Campo e, por isso, € comum estar presente no corpo do texto;

Terceira etapa: nesta etapa, aconteceu a leitura e a analise dos trabalhos na integra com
a finalidade de realizar a categorizacdo, as quais foram analisadas por meio da Analise
Textual Discursiva que, conforme Moraes e Galiazzi (2011, p. 193):

Uma producdo escrita em que o autor se assuma efetivamente sujeito constitui
reconstrugdo em movimento de seus proprios conhecimentos e teorias. Tal como Fénix,
a ave fantastica egipcia que ressurge de suas proprias cinzas, 0 conhecimento do sujeito
precisa ser destruido, desorganizado ou desconstruido para que novos conhecimentos
possam se constituir.

A Andlise Textual Discursiva (ATD) utilizada na presente pesquisa tem a intencdo de
reconstruir conhecimentos existentes sobre o tema investigado, que é a PA. Dessa
maneira, segundo Ilha (2014): “... tendo o pesquisador em formagdo (na verdade todos
estdo em constante formacdo) a real dimensao deste processo de producéo, a partir da
desconstrucéo/reconstrugéo do seu corpus de analise...”, a construgdo do conhecimento
é possivel a partir da acdo- reflexdo-acao, durante sua utilizacdo como metodologia de
pesquisa.
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Pesquisas realizadas a partir da ATD sao desenvolvidas em trés fases: unitarizacao,
categorizacdo e metatexto (Moraes & Galiazzi, 2011), também chamadas por Magoga
(2017, p. 61) “... de trés componentes ...”.

Durante a unitarizacdo — primeira etapa da ATD — foram identificadas as unidades de
significado, a partir dos termos: “Licenciatura em Educa¢ao do Campo (Ledoc)” e
“Pedagogia da Alternancia”.

Na categorizagdo — segunda etapa da ATD - as unidades de significado
identificadas/selecionadas na unitarizagcdo sao organizadas e, segundo Moraes (2011, p.

194), “... esse movimento desorganizativo ¢ seguido de  um esforgo de
reorganizacéo e reconstrucdo, fundamentado basicamente na categorizagdo, processo
intuitivo de saber explorar e aproveitar o que emerge do caldeirdo...”.

Assim, os trabalhos foram organizados com base em duas categorias de Novais (2015,
p. 19): “Formacdo de professores” e “Concepgdes e praticas”, baseadas em alguns dos
eixos observados pelo trabalho de Almeida e Chamon (2012). As categorias foram
escolhidas a priori, pois a leitura da dissertacdo em questdo coincidiu com o trabalho de
pesquisa aqui relatado e entendeu-se que um olhar sobre esses aspectos seria importante
e contribuiria para um olhar desses cursos de graduacéo.

Para analise das categorias, escolhidas a priori, foram observados aspectos que
condizem com a perspectiva da pesquisa: olhar como a PA nos Cursos de Licenciatura
em Educacgdo do Campo colabora ou ndo para a formacéo destes académicos e para suas
praticas docentes. A seguir estdo as categorias e seus respectivos aspectos, baseados no
trabalho de Novais (2015, p. 19):

1) Formacdo de professores — sdo trabalhos que demonstram os desafios e o
desenvolvimento dos académicos das

Licenciaturas em Educacdo do Campo, durante seu processo de formacao inicial.

2) Concepgles e praticas — trabalhos que analisam préticas dos académicos de
Licenciaturas em Educacdo do Campo, nas escolas e em outros espagos ndo formais de
educacdo, durante o periodo de formacao inicial.

Essas categorias foram pensadas, pois:

... Na constituicdo das categorias iniciais renem-se elementos com uma aproximacao
muito estreita, quase uma identidade. Nos outros niveis reagrupam-se essas categorias
iniciais em niveis cada vez mais abrangentes, sempre reunindo o que se mostra
proximo. Nesse modo de categorizagdo procura-se aproveitar todo o material valido
disponivel, organizando-o sistematicamente em um sistema de categorias. (Moraes,
2011, p. 204).

Durante a terceira etapa da ATD - o metatexto: “As teses propostas no presente texto
fundamentam-se em processos reconstrutivos em que 0s sujeitos e autores se envolvem
em suas producdes assumindo-se efetivamente autores e participantes ativos nas
reconstrugdes que produzem...”. (Moraes, 2011, p. 211). Nesse sentido, ¢ nessa etapa
que se realiza a organizagdo de argumentos que defendam e sustentem o texto. Com
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base na leitura, foi possivel mapear e analisar as producgdes cientificas — objetivos deste
trabalho.

Resultados

Na primeira etapa, foram realizadas trés buscas (uma para cada termo) no

Banco de Teses e Dissertagdes da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior (CAPES).

Quadro 1 — Resultados da primeira etapa.

Buscas: 12 Busca 22 Busca 32 Busca
Termo utilizado: “Licenciatura em
Educacdo do Campo” “Ledoc” “Educacao do Campo e

Licenciatura”

Dissertacdes

disponiveis: 50 8 0
Dissertacdes nao
disponiveis: 10 0
Teses disponiveis: 24
Teses ndo disponiveis:
TOTAL: 85 12
Fonte: Elaborado pelos autores.

A partir das trés buscas, foram encontrados, ao total, oitenta e cinco trabalhos com o
termo: “Licenciatura em Educagdo do Campo” e doze trabalhos com o termo: “Ledoc”,
porém desses doze trabalhos mencionados, onze se repetem aos primeiros (trabalhos
com o termo “Licenciatura em Educacdo do Campo”), ou seja, a busca pelo termo
“Ledoc” trouxe apenas um trabalho diferente, dos oitenta e cinco primeiros trabalhos
encontrados.

Sendo assim, o total de trabalhos foram oitenta e seis. Porém, desses oitenta e seis, doze
ndo foram encontrados disponiveis online, restando um total de setenta e quatro
trabalhos para analise (cinquenta dissertacdes e vinte e quatro teses).

Quadro 2 — Relacdo da quantidade de trabalhos analisados.

Termo:“Licenciatura em Educagao do

Campo” e “Ledoc”

DissertacOes disponiveis: 50

Teses disponiveis: 24

TOTAL: 74

Fonte: Elaborado pelos autores.

Durante a segunda etapa, com o0s 74 trabalhos encontrados, foram selecionadas
produgdes que continham o termo “Pedagogia da Alternancia” explicitos nos titulos, nas
palavras-chave e nos resumos. Dessa busca, dos setenta e quatro trabalhos, resultaram
apenas quatro (duas teses e duas dissertagdes), contendo os critérios de selecdo ja
mencionados.

Seguem, abaixo, as informagdes sobre os quatro trabalhos analisados na integra, durante
a terceira etapa.

Quadro 3 - Relacdo do nivel, ano, titulo dos trabalhos, autores e suas respectivas
InstituicOes de Nivel Superior (IES).

Nivel Ano Titulo Autor Instituicdo

Orr h~O
o o
o
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Mestrado 2013 ConcepcOes e praticas dos sujeitos envolvidos nos cursos de
Licenciatura em Educacdo do Campo no polo de Castanhal/PA.  Maria Divanete
Souza da SilvaUFPA (Universidade Federal do Pard)

Mestrado 2015 Em questdo: os processos investigativos na formagéo inicial de
educadores do campo — area de ciéncias da natureza e matematica Thais Gabriella
Reinert Da Silva Hudler UFSC (Universidade Federal de Santa Catarina)
Doutorado 2014 Comunicacdo e tecnologias da informacdo na formacdo de
educadores para ampliacdo das perspectivas criticas dos sujeitos na Licenciatura em
Educacdo do Campo da UNB. Maércio Ferreira UNB (Universidade de
Brasilia)

Doutorado 2015 Por uma pedagogia com foco no sujeito: um estudo na
Licenciatura em Educacdo do Campo. Ana Maria Orofino Teles UNB
(Universidade de Brasilia)

Fonte: Elaborado pelos autores.

Quadro 4 — Numero e porcentagem de trabalhos analisados (continua).

Total de trabalhos 74

Teses e DissertacOes selecionadas para analise 4

Formacao de professores 2

Porcentagem em relacdo a quantidade de trabalhos

(%) 2,70%

Fonte: adaptado de Novais (2015, p. 24).

Quadro 4 — Numero e porcentagem de trabalhos analisados (continuag&o).

Total de trabalhos 74

Concepgdes e praticas 2

Porcentagem em relacéo a quantidade de trabalhos

(%) 2,70%

Fonte: adaptado de Novais (2015, p. 24).

A partir da analise das quatro publicacbes selecionadas com leitura na integra, 0s
trabalhos de Hudler (2015) e Teles (2015) pertencem a mesma categoria: 1 (Formacéo
de professores) e os trabalhos de Silva (2013) e Ferreira (2014) a categoria 2
(Concepc0es e praticas).

Categoria 1: formacdo de professores

O trabalho de Hudler (2015) pertence a categoria 1 porque ja no resumo aparece O
termo em questdo. Porém, antes mesmo a autora cita: regime de alternancia pedagogica,
que tem o mesmo significado. Segundo a autora, a PA e a Formacdo por &area sdo
fundamentais para a ndo dicotomia entre teoria e pratica e também para a valorizacdo da
realidade.

O termo aparece no decorrer do texto, aproximadamente quarenta e quatro vezes.
Segundo Hudler (2015, p. 38): “O foco da pratica da Pedagogia da Alternancia nos
CEFFAS é a dinamica entre a familia e a escola, ja no Ensino Superior o foco consiste
no estabelecimento da relacdo entre a universidade ¢ a comunidade”.

E nesse sentido que a formacdo de professores para a Educacio do Campo estd
fortemente atrelada a PA. Assim:

Dessa forma, mesmo quando se compreende a adocdo da Pedagogia da Alternancia e da
Formacdao por Area de Conhecimento como elementos balizadores em funcdo de lutas e
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pesquisas dos movimentos sociais, percebe-se a necessidade de reconstruir e
ressignificar essas praticas e propostas ao se pensar a formacdo de professores nos
tempos e espacgos das universidades publicas brasileiras. (Hudler, 2015, p. 128).

O trabalho de Teles (2015) também pertencente a categoria 1 e menciona que 0 objetivo
de pesquisa foi integrar o sujeito (licenciandos) ao seu objeto (comunidade), buscando
conjugar a teoria e a pratica, visando a praxis. Assim, a intencdo, nesse trabalho, foi
perceber em que sentido ou ndo a PA colabora com a formacao integral entre sujeito e
objeto. Durante o trabalho, o termo PA apareceu em torno de vinte vezes, tratando dos
aspectos relativos a PA: teoria e pratica, Tempo Escola e Tempo Comunidade, formacéo
integral do sujeito, entre outros.

Isso nos faz refletir sobre a importancia da PA para a teoria e a pratica, pois a praxis
segundo Freire (2014b, p. 52): “... ¢ a reflexdo e acao dos homens sobre o mundo para
transforma- lo. Sem ela, é impossivel a superacdo da contradicdo opressor-oprimidos.”.
E assim que a pedagogia colabora para a transformacdo da realidade dos sujeitos
envolvidos, pois, de acordo com o mesmo autor (2014b, p. 168): “... significa
precisamente que ndo ha revolucdo com verbalismos, nem tdo pouco com ativismo, mas
com praxis, portanto, com reflexdo e acdo incidindo sobre as estruturas a serem
transformadas”. (grifo do autor).

Segundo Teles (2015, p. 37):

A Pedagogia da Alternancia permite que jovens e adultos conciliem o trabalho nas
propriedades rurais com a formacdo docente, bem como possibilita processos
investigativos nas comunidades rurais e a leitura da realidade destas comunidades
articulado as teorias no meio académico.

Nesse sentido, ha relacdo entre teoria e pratica e entre acdo e reflexdo.
Categoria 2: concepcdes e praticas

O trabalho de Silva (2013) pertence a categoria 2, pois mesmo aparecendo o termo: PA
pela primeira vez nas palavras- chave, jd no resumo a propria autora menciona que o
trabalho aborda concepcges e praticas. O termo aparece cerca de onze vezes durante o
trabalho, em suma, refletindo sobre a importancia de tal pedagogia para considerar a
realidade dos discentes, sendo uma referéncia para a Educacdo do Campo. Afinal, a
leitura da realidade:

Como educador preciso ir “lendo” cada vez melhor a leitura do mundo que os grupos
populares com quem trabalho fazem de seu contexto imediato e do maior de que o seu é
parte. O que quero dizer é o seguinte: ndo posso de maneira alguma, nas minhas
relagcbes politico-pedagdgicas com o0s grupos populares, desconsiderar seu saber de
experiéncia feito. Sua explicagdo do mundo de que faz parte a compreensdo de sua
propria presenca no mundo. E isso tudo vem explicitado ou sugerido ou escondido no
gue chamo leitura do mundo, que precede sempre a leitura da palavra. (Freire, 2014a, p.
78- 79, grifo do autor).

Assim, o termo aparece ao relatar o histérico da PA no mundo e no Brasil, ao trazer os
tipos de PA existentes (justapositiva, associativa e real ou copulativa ou integrada), na
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alteracdo entre os tempos de formacdo (Tempo Académico — TA - e Tempo
Comunidade

- TC), etc. Segundo o trabalho, os entrevistados viram a PA como importante, sendo o
diferencial do curso, relacionando a teoria e a pratica. Como mencionado pelos sujeitos
pesquisados, no trabalho em questéo:

... a Pedagogia da Alternancia como metodologia estruturante no Curso de Licenciatura
em Educacdo do Campo ¢é vista pelos entrevistados como uma ferramenta importante
que faz o diferencial do curso e permite aos mesmos a compreensdo critica da realidade,
a medida gue é oportunizado as vivéncias no tempo comunidade. (Silva, 2013, p. 82).

Ja no trabalho de Ferreira (2014), o termo buscado aparece em média setenta e oito
vezes, ao longo do texto, a comecar pelo resumo, em que é descrito que a PA é
importante para a ndo separacdo entre a realidade dos sujeitos e a sua formacao. Além
disso, trata-se também da categoria 2, pois realiza as relacbes com a Comunicacdo e
Tecnologias da Informacdo (CTI), em que questiona-se: “A formagdo superior de
educadores do campo a partir da PA pode ser, significativamente, requalificada pelo
acesso, uso, construcdo-desconstrucdo- reconstrucdo das Tecnologias de Informacéo e
Comunicacéo pautadas nas atividades de CTI?”. (Ferreira, 2014, p. 32).

O trabalho em questdo também traz dados historicos da PA, em especial em nivel de
pais, a divisdo desta metodologia em Tempo Escola (TE) e Tempo Comunidade (TC),
sua importancia e contribui¢do para as Ledoc’s e, ainda, o objetivo principal do
trabalho, a relacéo e a contribuicdo da Comunicacdo e Tecnologias da Informacao (CTI)
para a PA.

Ainda, o trabalho reflete sobre o compromisso do educador ndo apenas com 0S
processos de ensinar e de aprender, mas sim com processos educativos mais amplos.
Nesse viés, ndo deixa de atender aos pressupostos freireanos, como destacado:

Olhando a Pedagogia da Alternancia dentro destas experiéncias vemos sua clara
aproximacdo com perspectiva freireana de educador como sujeito que também se
reconstréi no processo de uma forma pedagoOgica (Alternancia) que aproximam
educador, educando, realidade concreta. (Ferreira, 2014, p. 135).

A citacdo refere-se a importancia da PA como uma metodologia que considere a
realidade dos sujeitos envolvidos.

Consideracoes finais

Retomando o problema de pesquisa: “como a Pedagogia da Alternadncia vem sendo
discutida nas Licenciaturas em Educacdo do Campo, segundo as producoes
académicas?”, foi notavel que as quatro produ¢des académicas analisadas realmente
dialogam com os referenciais sobre PA, seus pressupostos e analises praticas, o que
colabora com as discussdes feitas até aqui.

Pensando que a PA é uma forma de atender as necessidades dos povos campesinos, de
maneira que, ao ingressar nas Licenciaturas em Educacdo do Campo, tenham a sua
realidade considerada e valorizada, a PA vem ao encontro de atender essas
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especificidades, possibilitando ... a leitura da realidade destas comunidades articulado
as teorias no meio académico”. (Teles, 2015, p. 37), como mencionado anteriormente.

Esta dindmica ajuda, assim, a estabelecer o didlogo entre a teoria e a pratica oferecendo
mais sentido as experiéncias do cotidiano, bem como das lutas dos trabalhadores por
terra e politicas publicas, oportunizando possibilidade de interagdo com a realidade e
didlogo entre a teoria aprendida e a préatica no espago onde eles vivem.

Sobre as producGes académicas, foi possivel perceber que a PA é vista pelos autores e
pesquisadores como algo fundamental e necessério para a Educacdo do Campo, seja ela
de nivel basico ou superior. Afinal, a PA nasce justamente dessa necessidade de aliar a
teoria e a préatica, como descrita no seu percurso histdrico.

Considerando a pesquisa realizada a partir das producdes académicas referentes ao
tema, foi notdvel na fala dos autores que a PA é fundamental e necessaria para que
jovens e adultos conciliem o trabalho nas propriedades rurais com a formacdo docente,
para possibilitar processos investigativos nas comunidades rurais, bem como a leitura da
realidade destas comunidades, permitindo a eles a compreenséo critica da realidade, que
séo objetivos da PA.

Com isso, considerando o problema de pesquisa ja citado, perceberam-se possibilidades
de caminhos possiveis para a educacdo, tais como: a ndo dicotomia entre teoria e
pratica, a preocupacdo com a realidade do licenciando, dentre outras, e também o0s
desafios como, por exemplo, formacdo adequada para os formadores desses futuros
docentes da Educacdo do Campo.

Considerando que a PA possui uma caminhada superior a oitenta anos, os Cursos de
Licenciatura em Educacdo no Campo sdo historicamente recentes, com uma década de
existéncia. Esse fator foi um dos desafios para a realizacdo dessa pesquisa, pois envolve
um campo recente de pesquisas.

Se o termo pesquisado primeiramente no Banco de Teses e Dissertacbes da CAPES
fosse “Pedagogia da Alternancia”, seriam encontrados cerca de duzentos e vinte € um
trabalhos. Porém, o foco desse trabalho era a PA no Ensino Superior (formacéo inicial
de professores), por isso, foi utilizada a metodologia descrita nas se¢fes anteriores.

Nos setenta e quatro trabalhos encontrados, ap6s a busca pelo termo: “Pedagogia da
Alternancia” no titulo, resumo ¢ palavras-chave, ele foi

Encontrado em apenas quatro deles. No entanto, percebeu-se, durante as buscas, que
mesmo nos trabalhos que ndo possuiam os critérios de analise ja mencionados, em
alguns, o termo aparecia no decorrer do texto, 0s quais, nesse momento, nao foram foco
de analise, mas que indicam que quem pesquisa e escreve sobre as Licenciaturas em
Educacdo do Campo conhece e preocupa-se em escrever sobre a PA.

Isso demonstra a importancia da PA para a Educacdo do Campo, nesse caso, em
especial, para os cursos de Licenciatura em Educacdo do Campo, como uma
possibilidade de desenvolvimento do campo, de formacéo tedrica e pratica dos
educandos, de projetos coletivos.
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A partir da analise realizada observa-se uma maior énfase nas possibilidades da PA do
que nos limites. Dentre as possibilidades sdo mencionadas: a relagdo entre a
comunidade e a escola, a formacao integral entre sujeito e objeto, a ndo dicotomia entre
teoria e pratica, a preocupagdo com processos educativos mais amplos, que ndo apenas
0 ensinar e o aprender, etc.

Porém, na prética, estas possibilidades esbarram em diferentes desafios como, por
exemplo, a necessidade de formacdo inicial ou permanente que propicie aos sujeitos
pensar nessas questdes. Tanto a Licenciatura em Educacdo do Campo, como a PA
nasceram em cenarios diferentes dos que sdo usualmente vivenciados hoje, sendo
adaptacOes da Educacdo Basica para o Ensino Superior. Assim, devem ser analisadas as
necessidades de cada realidade e repensadas novas formas, bem como sdo necessarias
pesquisas que balizem nossos estudos neste campo.

Consideramos que a pesquisa realizada contribuiu de maneira significativa para nossa
construgcdo enquanto pesquisadores, de maneira a refletir aspectos importantes e
necessarios sobre a Educacdo do Campo e a PA, em especial nas Licenciaturas.

Assim, nos desenvolvemos em todos os ambitos, pessoal, académico e profissional,
fazendo da praxis nossa aliada diaria, por meio da pesquisa, pois entendemos qual a
relevancia das politicas para a vida dos envolvidos e, ainda, 0 quanto a realidade desses
povos campesinos, se ndo considerada, acarreta no nao desenvolvimento no meio rural.

Portanto, o trabalho foi relevante para buscarmos subsidios histéricos do quanto tudo
que existe e estd em vigor no ambito da educacao para os povos oprimidos do campo,
sO foi possivel a partir das lutas sociais. E, contribui para nos construirmos engquanto
seres humanos que buscam cada vez mais entender o mundo dos sujeitos, com o
objetivo de que essa formacao continuada siga e seja permanente.
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RESUMEN:

El propdsito es demostrar la importancia que adquiere, para la ensefianza de las cien-
cias juridicas, el como se relaciona el estu- diante con el objeto de conocimiento juridi-
co o contenido a aprender. En él, se explican algunos de los limites que existen para que
esa relacion se dé de manera dialogante y activa, y se plantea por qué el estudiante no
interactta con el sistema teorico juridico. Todo, con el objeto de superar la reproduc-
cion y asimilacién pasiva de contenidos. La conclusién central demuestra las debilida-
des que se deben atender para superar la relacion pasiva del estudiante con el objeto de
conocimiento educativo juridico, y cuales son sus proyecciones para un aula democra-
tica.

Palabras Clave: Ensefianza del derecho; Epistemologia juridica; Contenido juridico.

ABSTRACT:

The purpose is demonstrate the importance acquired -for the teaching of the legal sci-
ences- how the student relates to the object of legal knowledge or content to be learned.
It explains some of the limits that exist for this relation as an active dialogue, and there
is suggested why the student is not related to the legal theoretical system. All of this, in
order to overcome the reproduction and passive assimilation of contents. The central
conclusion demonstrates the weaknesses that must be addressed in order to overcome
the passive relationship of the student with the object of legal educational knowledge,
and what are their projections for a demo- cratic classroom.

Keywords: Law teaching; Legal episte- mology; Legal content.

INTRODUCCION

La ensefianza de las ciencias juridicas ha mantenido sus tradiciones pedago- gicas en un
enfoque centrado en el profesor. El ha sido considerado como aquel que porta el
conocimiento y lo transmite al estudiante, lo que se explica por la presencia de modelos
psicopedagdgicos tradicionales, basados en fundamentos positivistas y conductistas del
aprendizaje. Este contexto educativo provoca inconvenientes a la ensefianza de las
ciencias juridicas, toda vez, que no se plantea situar al estudiante, en una posicion de
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interaccion activa, critica y creativa con el objeto de conocimien- to educativo juridico,
es decir, con las categorias, teorias y bibliografia que compo- nen a las ciencias juridicas
como sistema tedrico. Tampoco le otorga protagonismo para crear conocimiento o ser
un pensador critico y revisor epistémico.

Los estudiantes, por la recepcion pasiva del conocimiento, y muchas veces
influenciados por la clase magistral, meramente expositiva, como la clasificaria Elgue-
ta Rosas y Palma Gonzéalez (2014), no logran comprender la profundidad de los deba-
tes, ni lo que el profesor implica con su relato. Puede en muchos casos, repetir los
razonamientos, e incluso, llegar a aplicar la mayoria de los contenidos, pero el pro-
blema estd, y es el interés de este trabajo demostrarlo, en la posicion pasiva que se
promueve, para que interactten con ellos, y de hacerlo intersubjetivamente en el aula.

Esto provoca como consecuencia, lo que denominamos una discapacidad dia- I6gica, es
decir, una dificultad para dialogar con las tramas categoriales, teorias y sig- nificados
juridicos, lo que le limita para construir fundamentos y dar soluciones a casos
planteados de la vida profesional o simulaciones didacticas; en Gltima instan- cia, para
enfrentar una realidad desconocida y tener las habilidades para dar respues- ta creativa a
tales necesidades. No se debe olvidar que ello es de la esencia misma de un profesional
y en especial de las ciencias juridicas, dado que un abogado debe mediar la realidad
desde categorias juridicas.

Sin embargo, se deben reconocer los avances y la tendencia positiva a innovar en la
ensefianza de las ciencias juridicas en generall y también en el aula de especia- lidad,
como en las ciencias penales (Rios Corbacho, 2012 ; Holgado Saéz, 2013; ifigo
Corroza, E. y Sanchez-Ostiz Gutierrez, 2014; Scheechler Corona,2012; Abel Souto, M.
2012) en el aprendizaje del Derecho Constitucional (Becerra Valdivia y Salas Salazar,
2015), en el estudio y ensefianza del Derecho Civil (Prayones, 2006 y Colmo, 2011) y:

1 En los ultimos afios académicos del area juridica se han encontrado en Eventos
cientificos nacionales I, I, 11l y IV Congreso de Pedagogia y Ensefianza del Derecho
realizados en la Universidad de Chile; el Seminario Nuevos paradigmas e innovaciones
en la Ensefianza del Derecho, realizado por la Universi- dad Cat6lica del Norte, Chile,
2011, ciudad de Antofagasta y Coquimbo (2014, 2015 y 2016) e interna- cionales, asi
como el Segundo Congreso Internacional de Pedagogia Universitaria y Didactica del
De- recho UNAM México 2014, entre otros sobre el tema.

En metodologias para la ensefianza del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
(Pérez Campos, 2012), por ilustrar someramente algunas experiencias. Con ello se ha
favorecido la incorporacion de enfoques constructivistas, modelos de ensefianza
centrados en el estudiante y didacticas activas, de acuerdo a las sugerencias dadas desde
el Proyecto Tuning Ameérica-Latina, que convocan al abandono de la tradicio- nal
formacion destinada a la memorizacion de las normas juridicas, por una mas préactica y
critica, que se proyecte a la formacion de competencias. Debates y pro- puestas que se
mantienen en polémica, sobre todo, por la preocupacion que existe por la cantidad de
abogados que se titulan anualmente (Lazo Gonzalez, 2011).

Sin embargo, con todo, no se ha profundizado en la relacién que se da entre estudiante y
el objeto de conocimiento juridico; con este sistema abstracto de teorias que significan,
y desde ahi entonces, las interrogantes que surgen: ¢la ensefianza de las ciencias
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juridicas, promueve una interaccion activa con el contenido ensefiado, es decir, con el
objeto de conocimiento educativo juridico?, y particularmente, ¢logra el estudiante
interactuar con este sistema abstracto de categorias?; ¢lo construye y/o deconstruye,
desde alguna posicién?, ¢dialoga con él y se lo apropia, o simplemente lo recibe y
asimila?

En consecuencia con lo anterior, el objetivo planteado en este trabajo de aproximacion
epistémica a la problematica planteada, ha sido indagar y examinar los obstaculos y
limites, que una ensefianza tradicional reproductora promueve, para no desarrollar una
relacion de interaccion de los estudiantes de Derecho, con el objeto de conocimiento
juridico. En ese contexto, se propone demostrar las consideraciones de tipo
epistemoldgico y politicos, que impide desarrollar esta ésta necesaria inter- accién
(estudiante-objeto), que permita, se dé una apropiacion y, al mismo tiempo, la toma de
conciencia de la trascendencia ideolégica que ello implica.

1. Limites que obstaculizan la relacion del estudiante con el objeto de
conocimiento educativo juridico en un contexto de aprendizaje activo

Para realizar un andlisis epistemolégico y politico del objeto de conocimiento educativo
juridico, asi como su composicion -entendiendo ello, la sintesis de comuni- dades
cientificas en constante desarrollo-, es necesario establecer algunos aspectos a
considerar, donde se propicia y surge lo que hemos denominado, discapacidad dia-
I6gica entre estudiante y objeto de conocimiento educativo juridico.

Como primera aproximacion epistemoldgica, se hace conveniente precisar, que la
praxis de la ensefianza-aprendizaje juridica, se ha centrado principalmente, en el
contenido, lo que denominaremos objeto de conocimiento educativo juridico. Este
corpus, compuesto por teorias, tramas categoriales, instituciones y normas juridicas,
sumado a todo aquello, que compone un sistema artificial con significados especifi- cos.
En la practica, consideramos que no se ha puesto atencién, a como se relaciona el
estudiante de Derecho con este sistema, 0 como se ensefia a hacerlo, y a él, a aprender a
aprenderlo.

Al respecto, la literatura pedagdgica reconoce algunos tipos de estrategias de
aprendizajes, en relacién a como se interactlia con el objeto de conocimiento juridi- co.
Destacan, entre los mas estudiados, el llamado aprendizaje superficial, al cual se
contrapone, el denominado aprendizaje profundo. El primero, propiciaria métodos de
ensefianza, que reproducen particularidades de un contenido determinado, don- de el
estudiante acepta ideas, informacién y memorizacion de manera rutinaria (Salas Silva,
1998), mientras que el segundo, seria una estrategia de aprendizaje, generador de
movilidad y flexibilidad, pues sobre un mismo topico, se puede realizar distintas
operaciones mentales (Beas Franco, Manterola, Pacheco y Santa Cruz Valenzuela,
1998), lo que no sélo implica logros en comprension profunda (Valenzuela Carrefio,
2008), sino ademas, el beneficio de conseguir una retencion en el largo plazo, para
permitir que puedan ser utilizadas en la solucion de problemas en contextos diferen- tes
(Fasce Henry, 2007).

Se observa entonces, que la praxis de la ensefianza juridica centrada prepon-
derantemente en el contenido, ha promovido y desarrollado un aprendizaje del tipo
superficial, que tiene como resultante, a estudiantes poco preparados para com- prender
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la profundidad de lo que debate, ni lo que esta de fondo, como son los in- tereses
ideoldgicos o valoraciones, sobre determinada problematica. Fasce Henry (2007), al
respecto, establece que esta forma de aprendizaje, conlleva la memoriza- cién de la
informacion como hechos aislados y sin conexidn con las experiencias pre- vias o con el
contexto general, sefialando ademas, que el objetivo central consiste en retener datos
para aprobar la evaluacion.

De lo anterior se desprende, que desde una estrategia de ensefianza superfi- cial, el
estudiante no aprende a interaccionar con el objeto de conocimiento educati- vo
juridico, mas bien lo recepciona pasivamente. Ello, va en la linea de lo planteado por
Freire (2012), quien cataloga como educacion bancaria, a aquella praxis donde el
docente no se comunica con los estudiantes, no abre espacio a dialogar con los con-
tenidos a aprender, sino mas bien deposita en ellos comunicados y donde la Unica
accion que se le ofrece es recibir, guardar y depositar.

1.1. Relacion epistemoldgica sujeto-objeto de conocimiento en las dina- micas
curriculares; lo que dice relacion con el qué conocer (Gomez Fran- cisco, 2010)

Otro de los limites, que a nuestro entender, obstaculizan la relacion del estu- diante con
los contenidos del aula, estd dado con la consideracion epistemoldgica del objeto de
estudio, del sujeto cognoscente y de como se da la relacion en el aula juri- dica. Al
respecto, es necesario establecer, que epistemoldgicamente, la relacion dia- léctica
sujeto-objeto, ha descrito una historia dindmica, que resurge en la moderni- dad, con la
clasica posicion cartesiana que establece la dualidad entre ambos, hasta la
participacion dialéctica que ha venido a desarrollarse desde las distintas revolucio- nes
cientificas. Asi, desde la Fisica con Heisenberg (1976), intenta demostrar la dificul- tad
del sujeto para desprenderse de su objeto, lo que termina por incorporarse en cierto
sentido en él, lo mismo hizo Maturana Romesin (1997) desde la Biologia, con-
siderando también, el avance registrado desde las Ciencias Cognitivas, el Constructi-
vismo y la Cibernética de Segundo Orden.

Desde paradigmas emergentes, como los individualizados anteriormente, se ha
cuestionado al modelo positivista -principal protagonista en la investigacion edu- cativa
en general y de la ensefianza juridica en particular-, visto como el promotor de una
pretendida objetividad y neutralidad investigativa, que tiene como resultante en el aula
juridica, el conocer y reproducir lo que dijo algan teérico validado por la tradi- cion del
area, lo que se intenta reproducir con el mayor celo.

El objeto de estudio, desde una vision mecanicista del mundo, ha sido plantea- do como
una coleccion de objetos, donde cualquier interaccion entre ellos, aparece como una
relacién secundaria. A este objeto, desde los paradigmas clasicos positivis- tas, se le
otorgd la cualidad de ser medible y con el método de descomposicion, se permite
experimentar y manipularlo (Capra, 1992). Ademas, su existencia es atomi- zada y
autosuficiente, en consecuencia, se conoce mejor cuando se le aisla. Asi en- tonces, la
nocion de objeto de conocimiento, concebido desde la ciencia clasica, se caracteriza, al
mismo tiempo, por estar fuera del sujeto cognoscente, puesto para ser descubierto
(Pérez Soto, 1998).

En la praxis de la ensefianza juridica, siguiendo este patron, tenemos que el
conocimiento juridico es entregado por un docente que aparece como neutral, no
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percibiéndose ademas, que el contenido transmitido ha sido significado por él. En tal
sentido, para este objeto de estudio juridico, no existe conciencia que es obra de alguien,
quien subjetivamente entramd normas, principios y autores, de una manera particular.
Ante ello, es conveniente sintetizar, que el objeto-contenido que conocen los
estudiantes, no es neutral, por el contrario, es una intervencion del docente; es su obra,
pues lo intervino, se plasmé en él, eligioé qué contenido, qué autores, qué tema enfatizar,
qué instruir, en sintesis es también una valoracion avalada desde una trama de poder -
segln una nocidn de Foucault (1993) de éste-, de ahi la significancia poli- tica, que esta
a la base de la praxis de ensefianza juridica clasica.

Como se aprecia, en la ensefianza tradicional del Derecho, por lo general se sigue
asumiendo el objeto de estudio juridico, desde una visidn mecanicista- positivista,
caracterizada por enfatizar la fuente formal, por dividir el corpus juridico en articulos
atomizados, y desde ellos, pretender avanzar a dimensiones mas com- plejas, de manera
lineal y mecénica. En ese sentido, seguir admitiendo al objeto de conocimiento
cientifico —juridico-, desde una perspectiva clasica, implica limitar la interaccion del
estudiante con él, pues lo asume como algo encapsulado, que debe percibir como una
cosa que debe memorizar y decir o repetir en una evaluacion, de ahi que el sujeto
cognoscente, en esta l6gica, sea visualizado como un recipiente a ser llenado, siguiendo
la analogia de Benfeld Escobar (2016, p. 161), o la de los recipientes vacios sefialados
por Coloma Correa (2005, pp. 143-145).

De ahi, que las metodologias se centren en esquematizar contenidos, para que sea facil
recordar, memorizar palabras claves, donde los sentidos como la vista y oido, adquieren
un protagonismo relevante. Asi entonces, el objeto a conocer, se transforma en un
reflejo a digerir, al que hay que acercarsele y en lo posible asimilar- lo. Esta experiencia
es un habito en la relacién social educativa juridica. Al respecto, Nino (2004, pp. 11-12)
desataca que en el Derecho, el sdlo preguntarse por lo que es, ya causa escozor. Esto se
debe a que en nuestro ambito, predomina fuertemente la concepcion platénica de la
relacién lenguaje-realidad. De esta forma un concepto debe reflejar una realidad, siendo
las palabras una suerte de espejo de aquella obje- tiva realidad en la que el hombre no
puede interferir, sino solo captar lo esencial que, ineludiblemente, debe ser recogido por
el concepto.

En este contexto, desde un ideal cientifico clasico, también el sujeto cognos- cente
pretende mantener una posicion ajena, neutral y distante del objeto a conocer; no lo
interviene, sino que lo observa, lo analiza y lo descubre. Desde esa perspectiva, el
sujeto no aflade nada nuevo a la realidad que indaga, pues sus sensaciones y per-
cepciones se limitan a “reflejar” las propiedades de los objetos indagados (Sotolongo
Codina, P. y Delgado Diaz, 2006, pp. 49-50). Esta ldgica, llevada al caso del sujeto-
cientifico jurista clasico, asume la legislacion como su objeto de estudio; la ordena e
interpreta segun criterios establecidos, bajo la premisa de eliminar del proceso toda
subjetividad, en la configuracion del objeto de estudio. Asi entonces, la tendencia en el
aula es partir de lo dado, de la fuente formal; pues todo lo demas -fuente material, la
opinidn de la doctrina, etc.- se considera marginal, secundario o accesorio, con lo que se
niega el dialogo texto-contexto, objeto de conocimiento dado-dandose (Witker
Velasquez , 2016).

Por el contrario, desde nuevos paradigmas emergentes, el objeto social de conocimiento,
se le concibe -epistemoldgicamente- como una construccién, que resulta del desarrollo
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de la sociedad, como también, del estado de la investigacion (Mejia Navarrete, 2002), lo
que lo hace dinamico, relativo y en directa relacion con el sujeto cognoscente. En
particular, desde paradigma cientifico de la complejidad y del Pensamiento Complejo,
se ha comenzado a admitir que los objetos a conocer, estdn mas interrelacionados de lo
que se habia considerado. Al respecto, Morin (1986 pp. 117-127) sefiala que una
organizacion representa la disposicion de relaciones entre componentes o individuos
que produce una unidad compleja o sistema, y que ello, contiene cualidades
desconocidas en el nivel de los componentes o individuos. Asi entonces, la
conexion/desconexién, vinculacion/desvinculacion, de articulos, princi- pios o
jurisprudencia, adquieren una cualidad segln se organicen. Ante lo cual, no da igual
partir desde un argumento que valore de tal o cual manera la relacion. Relacio- nar y
significar informacion y argumentos, los convierten en una trama valorada que solo se
comprende desde un aprendizaje profundo, porque permite una posicion dindmica con
el objeto de conocimiento juridico. La forma de conocer de un estu- diante de Derecho,
no podria ser un percibir, sino un concebir -desde una practica situada y desde un
conocimiento previo-.

1.2.  Lanocion de ciencia juridica como producto; no como actividad y proceso

Un factor relevante, que actia como limite obstaculizador, en la relacion del estudiante
con el objeto de estudio juridico, es la asentada nocién de observar la ciencia como
producto creado por alguien aislado: un cientifico, un experto propieta- rio de un saber.
En ese sentido, no esta valorizado que las ciencias juridicas, represen- tan la sintesis de
una actividad cientifica de intersubjetividad, desarrollada por co- munidades cientificas,
que ademas, establecen disputas internas y externas, desarro- llan intereses, acuerdos y
contradicciones, como también, promueven un proceso de reinvencion, como manifiesta
Coloma Correa (2016).

En estas dinamicas, por cierto que se debaten y coinciden con ciertos consen- sos y/o
paradigmas, lo que devela la dificultad de admitirlos a priori neutrales. De este activo
proceso, se van habituando ciertas ordenaciones clasificatorias, familiari- zando ciertos
autores, repitiendo posiciones doctrinarias que se van consolidando como un corpus que
en la mayoria de los casos, es preservado en manuales, naturali- zando con ello, algunas
posiciones que posteriormente, son ensefiadas. Visto asi, la ciencia juridica aparece
como producto destinado a ser traspasado, desde un cienti- fico-experto, hacia un
aprendiz pasivo.

Esta visualizacién, omite la actividad y proceso implicito de la ensefianza- aprendizaje
de la ciencia juridica, donde convergen diversas dindmicas de las comu- nidades
cientifica-juridicas, lo cual no permite ademas, reconocer el poder que tie- nen, en la
seleccion del objeto de conocimiento juridico, antecedente, que de ser conocido y
socializado entre los estudiantes, pudiese otorgar una mejor proyeccién  al objeto de
estudio juridico, promoviéndose una apertura dialogante, con cabida para la
incorporacion de distintas perspectivas, cosmovisiones y paradigmas.

Lo cierto, es que en general, la concepcion de la ciencia como producto, ha venido
siendo resistida y discutida, desde los paradigmas emergentes. En concreto, desde la
década del sesenta del siglo pasado, esta concepcion, de manera acumula- tiva, ha
entrado en discusién, principalmente, a partir de epistemologos que han venido a
demostrar la importancia de las comunidades cientificas en la produccion del
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conocimiento cientifico. Entre los clasicos ya en estas materias estd Kuhn (1998), a
través de la explicacion de paradigmas y revoluciones cientificas y Lakatos (1993) con
la explicacion de los Programas de Investigacion. Ante esta apertura ya se han incor-
porado investigaciones que estudian sus dindmicas teoricas e ideoldgicas (Casas
Guerrero, 1980), en lo cual, por cierto, que la ciencia juridica esta al debe.

2. ¢Qué se esta ensefiando como objeto de conocimiento juridico; cuales son las
representaciones que se tienen sobre éste, que limita un dialogo activo con él1?

Cuando el objeto educativo es la ciencia -en este caso ciencias juridicas-, se hace
necesario indagar cudles son las representaciones comunes que tienen los do- centes
sobre la ciencia, y que causa desmotivacion, poca participacion y una desvin- culacién
del estudiante con el objeto de estudio juridico. Al respecto, Jorge Molina (2009) ha
distinguido algunas de estas representaciones, partiendo por establecer que los
docentes, tienen por representacion a una ciencia que descubre realidad, lo que trae
aparejado una nocion de la verdad, que por cierto, viene a avalar todo lo  que implica
el desarrollo tedrico, que le permite al investigador clasificar, ordenar y nombrar, por
ejemplo, las normas juridicas. En razén de lo anterior, surge la preten- sién que las
ideologias y creencias, no afectan el conocimiento, porque en principio, debiera ser
igualmente visto por todos quienes realizan ciencia y siguen su método.

El mismo autor, plantea la representacion que establece a la ciencia, como la que
investiga y descubre leyes, dado que al estar la realidad entregada al descubri- miento
cientifico, como lo esta un organismo vivo para un biélogo, o un psicético para un
psicologo, se comprende como un “algo” objetivo, generalizado como vali- do, y con
cierto grado de independencia de debates contingentes, lo que para las ciencias juridicas
sera el conjunto de normas juridicas. En esa misma linea, aparece la ciencia como
acumulativa y lineal, al ser realizada por individuos que van descu- briendo la realidad,
se va acumulando conocimiento como una suma, pero no en saltos ni en rupturas de
paradigmas; no se reconoce la intervencion de las comuni- dades cientificas, ni
recursividad, caos e incertidumbres en los objetos de estudio, ni en el proceso de
construirlos.

En este sentido, en el &mbito juridico, resulta paradigmaético el caso de la Poli- tica
Criminal y sus dificultades para emanciparse como un area especial de conoci- miento
de las Ciencias Penales. Pues bien, visto desde la plataforma que aqui se pro- pone,
resulta sugestiva una perspectiva rizomatica (Deleuze, G. y Guattari, 2002, pp. 11-29)
como base epistemoldgica desde donde sustentarse para observar y analizar la Politica
criminal. Asi, no se trataria sélo de una panoramica multidisciplinaria, sino de un
cambio de paradigma en la forma de entender el conocimiento, es decir la ciencia. De
esta manera, ya no desde una vision arborea, sino precisamente desde su antipoda, con
una percepcion no fundacional, puede entenderse mejor el funciona- miento de una
Politica criminal donde las fronteras de las ciencias que la conforman, antes que
separarlas, las une. De este modo, el funcionamiento del sistema politico criminal no
dependeria de un centro desde el cual se ramifiquen otros conocimien- tos subsidiarios,
evitando asi la superioridad de una disciplina en desmedro de las otras, y provocando
que la elaboracion del conocimiento surja simultaneamente desde todos los puntos, bajo
la influencia reciproca de las distintas observaciones y conceptualizaciones. Desde una
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vision tradicional lo plantado desborda los marge- nes de su epistemologia. De dicha
manera se entiende, que desde una plataforma convencional, antes que poder formularse
una teoria apenas se deje constancia de un asombro (Cardozo Pozo, 2009).

Molina (2009), afirma también en este sentido, que 1) el conocimiento se transforma en
producto, donde se construye una representacion realista de él, 2) la experiencia se
transforma en la base del conocimiento, el sujeto cognoscente queda subordinado al
registro perceptual, dejando fuera la creatividad, reflexion, 3) la ob- servacion como
base de la actitud cientifica, dejando fuera las ideologias, valores, en definitiva, la
subjetividad.

Lo anterior, para la formacion del abogado, implica un abandono de la préacti- ca
reflexiva, dificultando con ello, habilidades para crear casos o estrategias juridicas. Esta
pasividad que se reproduce como hébito educativo y que porta muchas veces el
estudiante, no permite que el profesor se disponga a proporcionar herramientas, que le
permitan organizar y discriminar informacion, interpretar y construirla —;para qué?-.
Esto, en cualquier &ambito educativo, donde estd comprometida una ciencia, es necesario
que al menos, sea revisada, mas aun, en las ciencias juridicas, en tanto, ad- quieren una
connotacion especial, por su relacion con el poder.

La relacion que se da entonces, entre el estudiante y el saber juridico es dis- tante, y su
representacion es realista como sefiala el autor. Lo anterior, provoca que para el proceso
de ensefianza-aprendizaje, adquiera relevancia la percepcion senso- rial por sobre la
reflexion, para la adquisicion de conocimiento. Con esta concepcion epistemoldgica,
que esta a la base del saber juridico, como corpus del docente, se eluden, como advierte
Aznar Minguet (1992), las reflexiones sobre el qué es, el por qué o para qué del
conocimiento, como parte de un pensamiento cuestionador. Por el contrario, se da una
adequatio intellectus et rei, es decir, una conviccion que la ver- dad corresponde a la
realidad, y donde no existe intervencion, ni significacion del interprete, sino mas bien
un reflejo. Molina (2009), por su parte, ante la representa- cion que transmiten los
docentes y que profundiza la neutralidad, propone una en- sefianza de la ciencia con
narrativa, que la presente con los significados construidos socialmente, con sentido y
contexto.

3. Existe una subvaloracion de la riqueza relacional del conocimien- to

Ensefiar ciencia tiene su particularidad, pues representa un proceso sintetiza- do que se
compone de tramas categoriales, de entramados tedrico-empiricos, de paradigmas
cientificos, etc. Razon por la cual, se requiere de un proceso de aprendi- zaje no
conductista, es decir, no tiene que ver con desarrollar respuestas a ciertos estimulos -lo
que en la educacion del Derecho seria sentarse en un examen y repetir palabras de
corrido ante la pregunta de un docente -, sino, por el contrario, la praxis de la
ensefanza-aprendizaje juridica, se relaciona con el desarrollo de procesos, que implique
una relacion dialdgica y mediada entre el sujeto y objeto de conocimiento, desde la cual,
la verdad cientifica ya no sea considerada un producto dado, sino con- textualizado. No
se da un saber por correspondencia con el objeto investigado, sino un proceso de
construccidn practica, lo que implica descartar la existencia per se de la verdad, como
sefiala Gallego Badillo (1996, p. 264).
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Pertinente a esta fundamentacion, es el aporte de Sotolongo Codina y Delga- do Diaz
(2006, p. 56), quienes afirman la existencia de un proceso cognitivo que transcurre
inmerso en una inter-subjetividad, dado que no existen “robinsones” cog- nitivos, pues
cuando se investiga, se asume lo que dijo tal o cual colega, autor, teoria y/o posiciones
de otros. Al mismo tiempo, se da una inter-objetividad, donde investi- gar un objeto,
implica que nunca se puede aislar; por el contrario, ese objeto es en su articulacion, es
con multiples otros objetos del mundo social -juridico-. Es decir, una investigacion
cientifica -el qué ensefiar y por ende, con qué dialogar- se da como un proceso de
intersubjetividad e interobjetividad, pues “... la construccion del mundo, tiene lugar, no
dentro de la mente del observador, sino en las formas de relacion” (Moli- na, 2012, p.
380). Esta verdad construida por consenso intersubjetivo, como verdad contextual,
valida no sélo el sentido pedagdgico de reconocer la importancia de las ideas previas
que traen los estudiantes, y que contribuye al proceso de ensefiar la ciencia, como lo han
demostrado investigaciones (Monroy Nasr, Leon Sanchez y Al- varez Diaz de Ledn,
2012) y en particular el Derecho, como lo establecen Fairstein, Scavino, Frontini, Torre,
Duhalde y Potenze (2014), sino también, convoca estudian- tes interactuantes, y para
aprender a serlo. Asi, la educacion como metafora de la vida, tiene mucho que hacer en
el logro de un saber integral incluyente en la bls- queda de la verdad (Pupo Pupo,
2014).

Entonces, no admitir la dinamica relacional, que porta el conocimiento y, por ende los
objetos de conocimiento, con los que debe interactuar un estudiante de Derecho, implica
un reduccionismo, que afecta cualquier proceso pedagdgico, que tenga a la ciencia
como objeto de conocimiento educativo. De ahi surgen interro- gantes insoslayables a
considerar: ;se estard dimensionado, para la ensefianza del Derecho, la complejidad del
objeto de conocimiento juridico como algo dindmico y contextuado?; ¢los sujetos
involucrados, tanto docentes como estudiantes, se encuentran habilitados para dialogar
con la ciencia juridica, como conocimiento en construcciéon?

En definitiva, se observan limites epistemoldgicos, pedagdgicos e incluso poli- ticos que
limitan la interaccion del estudiante de Derecho con el objeto de su cono- cimiento
(Kennedy, 2012, p. 110). Por lo tanto, promover un acercamiento de las par- tes,
requiere replantearse el ambito unidireccional educativo, hacia una interaccion
participativa. A ello, se debe abocar esfuerzos pedagodgicos e incentivar la toma de
posicion en las dimensiones cientificas.

4. Poca claridad sobre la composicion del objeto de conocimiento educativo
juridico —el qué ensefar-

Hemos sefialado anteriormente, que el objeto de estudio de la ciencia juridi- ca, esta
constituido por tramas categoriales que requieren, para su comprension, que los
estudiantes desarrollen un pensamiento que les permita interactuar con ellas, pero que
al mismo tiempo, logren desarrollar una comprension profunda de sus sig- nificados e
implicancias contextuadas. En ese sentido, Carretero Rodriguez (2000, pp. 97-98)
advierte que el conocimiento cientifico posee algunas diferencias respecto del
conocimiento cotidiano y que a la luz de la composicion del objeto de conocimiento
educativo juridico, es sugerente conocer. A saber, el autor sefiala que acercarse al
conocimiento cientifico, obliga tener un alto nivel de abstraccién, pues los conceptos
cientificos no siempre tienen un referente concreto en la realidad cotidiana y por lo
tanto, no se pueden percibir directamente. Esta observacién del autor, permite com-
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prender por ejemplo, la dificultad que se tiene para comprender la nulidad como sancion
juridica, la verdad formal, o que se debata si los animales son cosa mueble o sujetos de
Derecho.

Carretero Rodriguez (2000, pp. 97-98) también sefiala que el conocimiento cientifico,
posee una estructuracion de los conceptos en forma de teoria, ya que éste utiliza
nociones que sélo adquieren sentido en el entramado de teorias estructura- das; por
ejemplo, el injusto en la teoria del delito, el acto juridico, categorias como propiedad,
familia, hijos, derechos subjetivos por ilustrar algunos. Ademas, sefiala el autor, que en
el conocimiento cientifico, los contenidos son contrarios a la intuicion cotidiana, pues
en muchas ocasiones, la ciencia plantea teorias que se oponen a nuestras experiencias;
en el caso de las ciencias juridicas, podria resultar la absolu- cion del homicidio de una
persona que dio muerte a otra, s6lo por vicios procesales?.

Tras lo revisado, es conveniente considerar, que el estudiante de Derecho de- be tener
las herramientas cognitivas y relacionales para navegar en este mar, a veces turbulento,
de categorias, significantes y significados. Poseer ademas, una movilidad

2 N. R. Los ejemplos juridicos son de los autores.

entre un pensamiento abstracto/ concreto, comun/cientifico. De ahi entonces, que para
que exista claridad sobre la composicién del objeto de conocimiento educativo juridico,
vale decir, que el docente entienda el qué ensefiar, y el estudiante el qué aprender, se
debe desarrollar un contexto educativo, con capacidad dialégica, que permita
comprender los fundamentos epistemolégicos y politicos de las ciencias juridicas.
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CONCLUSIONES

Como hemos sefialado, las ciencias juridicas no corresponden a una verdad
encapsulada, sino una trama compleja de relaciones categoriales, significados y valo-
raciones, lo que produce que sus interacciones no sélo representen conexiones 16gi- cas
y fundadas, sino ademaés, connotaciones ideologias y/o cosmovisivas. Si ello, es
advertido por los actores educativos en el contexto de aula, como una disposicién
especial para fortalecer una comprension critica, abre espacios para desarrollar una
relacién intersubjetiva con el contenido juridico, lo que traeria implicito, una meta-
cognicion, es decir, una autorregulacion del pensamiento, 0 un conocimiento sobre los
propios procesos y productos cognitivos, o cualquier otro asunto relacionado con ellos,
como son los factores motivacionales, lo que se reconoce como aprender a aprender,
saber qué se debe corregir, cuales son los limites y como mejorarlos (Cam- panario
Larguero, 2000).

Asi entonces, el desafio que se propone para romper los limites obstaculiza- dores, entre
el estudiante de Derecho y el contenido juridico, entendido como su objeto de
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conocimiento educativo, implica comenzar a transformar el ambito de las relaciones
sociales educativas en el aula de las ciencias juridicas, de tal manera, que el
aprendizaje, sea un proceso de didlogo consciente de intersubjetividades, contan- do no
solo docentes-estudiantes-estudiantes-docentes, sino también con los autores que
participan por escrito y con teorias, que representan posiciones 0 sintesis de
controversias al interior de las comunidades cientificas, con manifestacion de posi-
ciones e intereses. Y donde todo objeto es dindmico organizado y organizable de co-
nocimiento educativo juridico como interobjetividad; no son piezas, atomos, articulos
aislables, sino entramados complejos.

Para que el futuro profesional logre desarrollar conocimientos que le permi- tan tener
movilidad y pueda administrarlos segun el contexto, su requerimiento y

principios, deben dilucidar en su proceso de formacion formal, la mayor parte de las
interrogantes que se generan desde el saber juridico; qué se conoce, como y para qué
(Gomez Francisco, 2014). Los sujetos cognoscentes, no deberian seguir relacio-
nandose con el contenido de su aprendizaje, como si fueran objetos acabados y per-
ceptibles por los sentidos. Por el contrario, deben aprender a relacionarse con él, te-
niendo claro que es un objeto relacional, tanto en su origen intersubjetivo y en su
composicion entramada de teorias, categorias e intereses. Para ello, se debe promo- ver
un contexto intersubjetivo de aprendizaje activo, el desarrollo de un pensamien- to
abstracto capaz de dialogar con tramas categoriales y con una ciencia no neutral. Con
esto, se promueve un aula democratica, donde los sujetos dialoguen con un objeto de
estudio que no se representa como una verdad reflejada, sino por el con- trario, un
construible dindmico. Todo sobre la base de un proceso psicopedagdgico orientado a
crear escenarios posibles, para que la relacion docentes-estudiantes- estudiantes-
docentes, se transforme en un didlogo practico, una intersubjetividad contextuada.

De ahi, que el objeto de estudio no debe ser entendido intuitivamente en co-
rrespondencia con la realidad, sino, como una creacion cientifica, lo que exige articu-
lacién de argumento, fundamentos, creatividad y estrategia, lo que implica dejar de lado
metodologias lineales y mecanicistas, que propician aulas juridicas atomizadas, donde el
conocimiento es entendido como un algo cosificado; un producto a entre- gar y/o
recibir. Por el contrario, se debe dar paso a estrategias de aprendizaje, que permitan el
movimiento recursivo del pensamiento y conectadoras de categorias y significaciones;
propiciadoras de procesos de construccion e indagacion cientifica, donde converjan el
texto y contexto, con un objeto de estudio dado y dandose.

Lo anterior, implica eliminar la neutralidad y objetividad del objeto de estu- dio, ya que
en el dinamismo dialdgico de la praxis juridica, existe presencia de con- tingencia,
paradigmas emergentes, comunidades cientificas y valoraciones. Entender ello, es
preparar al futuro abogado, para interactuar con la creatividad, las emergen- cias e
incertidumbres; para lidiar con la verdad-poder, que implica comenzar a de- construir la
dualidad sujeto-objeto, los contenidos juridicos estancos, objetuales y neutrales, y por
cierto, las concepciones epistemoldgicas, que no admitan objetos relacionales
complejos.
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RESUMEN:

Se pretende abordar el fendmeno de la cri- minalizacion de la corrupcion entre particu-
lares, proponiendo tener en cuenta una serie de distinciones, que se extraen del analisis
del &mbito comparado, relativas a los fun- damentos de la criminalizacién, esto es, al
problema de los bienes juridicos que se po- drian proteger a través de esta figura y a la
constatacion de una serie de problemas interpretativos que podrian presentar como
producto de la férmula escogida por el legis- lador para su tipificacion. En este sentido
se pretende dar cuenta de una serie de dificul- tades, asociadas a su criminalizacion,
rela- cionadas con la posibilidad de generacion de malos entendidos que podrian
disminuir la aplicaciéon correcta del precepto de cara a los intereses que se pretenden
proteger.

Palabras Clave: Corrupcion en los nego- cios; Soborno; Competencia leal; Difumi-
nacion entre el sector pablico y privado.

ABSTRACT:

The phenomenon of criminalization of cor- ruption in the private sector by considering
a series of distinctions, detected in a compara- tive criminal law analysis, regarding the
justification of its criminalization: the prob- lem of the legal interests that may be pro-
tected through this crime. But also, by identi- fying a series of interpretative problems
that may present as an outcome of the specific criminalization formula adopted by the
legislator. In this sense, it is pretended to account for a series of difficulties associated to
its criminalization, related to the possibil- ity of emergence of some misunderstand- ings
that may diminish the correct applica- tion of the crime, especially considering the legal
interests that it pretends to protect.

Keywords: Business corruption; Bribery; Fair competition; Erosion (blurring) of the
private and public sector division.
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INTRODUCCION

La corrupcion, como forma de agresion, puede afectar bienes juridicos muy diversos
(Kindh&user, 2007, p. 2). Esto es, presenta una evidente naturaleza pluriofen- siva, tal
como lo reflejan los diversos instrumentos internacionales cuyo propdsito es que en el
ambito global se adopten medidas de distinta indole para enfrentar este fenémenol.
Como ya se ha advertido, existe mayor conciencia en la actualidad acer- ca de que esta
clase de conductas no solo puede socavar las bases de la democracia y afectar la
confianza en las instituciones publicas por parte de la ciudadania, sino que también
puede poner en juego reglas fundamentales en el ambito econdmico, espe- cialmente
aquellas dirigidas a proteger la competencia leal, ya sea en el ambito local 0 en las
transacciones economicas internacionales2. Por lo mismo, no extrafia la ten- dencia
actual en el d&mbito comparado de ir introduciendo en forma sucesiva varia- das
modificaciones legislativas con el proposito de modernizar sus mecanismos juri- dicos
para la prevencion y lucha contra la corrupcién y asi reaccionar en forma mas eficiente
a tal naturaleza pluriofensiva (Kindhauser, 2007, p. 11).

En este sentido, resulta especialmente relevante el reconocimiento de la po- tencialidad
lesiva que presentaria la corrupcién efectuada en el marco de relaciones lle- vadas a
cabo exclusivamente entre particulares, lo que se refleja, incluso, en que ins- trumentos
internacionales, como por ejemplo, la Oficina de las Naciones Unidas con- tra la droga
y el delito (2014), a traves de la Convencion contra la corrupcion de las Naciones
Unidas en su articulo 21, recomienden la tipificacién de lo que denominan como
“soborno en el sector privado”, esto es, “la promesa, el ofrecimiento o la concesion, en
forma directa o indirecta, a una persona que dirija una entidad del sector privado o
cumpla cualquier funcion en ella, de un beneficio indebido que redunde en su propio
pro- vecho o en el de otra persona, con el fin de que, faltando al deber inherente a sus
funcio- nes, actiie o se abstenga de actuar”(p. 20). A su vez, se propone, en este
instrumento, la tipificacion de la solicitud o aceptacion de beneficios indebidos, en los
mismos tér- minos que en el caso anterior, efectuada por una persona que dirija una
entidad del sector privado.

No obstante lo anterior, la doctrina ha advertido que pese a la conciencia que existe
acerca de la lesividad de esta conducta, la realidad comparada demostraria que la
reaccion frente a este fendmeno es muy desigual, principalmente por el hecho de que no
todos los ordenamientos juridicos que criminalizan la corrupcién en el &mbito publico,
esto es, cuando el sobornado es un representante del Estado, han adoptado medidas
equivalentes para reaccionar frente a los casos en que resulta sobornado un
representante de una institucion privada3.

1 Al respecto, en detalle, Carnevali Rodriguez y Artaza Varela (2016, pp. 60 y ss.).

2 Por tal razén, por ejemplo, se criminaliza en nuestro pais, el delito de cohecho a
funcionario publico extranjero en los articulos 251 bis y ter del cddigo penal. En
relacién con este problema ver, Oliver (2003, pp. 42-44). En un sentido similar, Politoff,
Matus y Ramirez (2004, p. 508); Rodriguez Collao y Ossandon Widow (2008. pp. 355-
357). En contra, Fabian Caparros (2010, p. 78). 3 Clark (2013, p. 2286). Boles (2014, p.
684).
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Tal tratamiento desigual ha sido criticado debido a que ambas formas de co- rrupcién
serian delitos funcionalmente equivalentes y, ademas, ambas afectarian tanto intereses
publicos como privados y, por lo mismo, ambas conductas debieran ser entendidas
como un mismo delito, solo que perpetuado en contextos diferentes.

También se ha puesto en duda que la corrupcion en el ambito publico sea  mas grave
que la que se presenta exclusivamente en el sector privado y resultaria erroneo
diferenciar entre ambas por el solo hecho que en un caso intervenga un fun- cionario
publico y el otro, no (Boles, 2014, pp. 688 y ss.). Pese a tal diferencia estructu- ral, las
similitudes que tendrian entre ambas serian mucho mas relevantes para abo- gar por un
trato equivalente, que la importancia que tendria tal diferencia para justi- ficar el trato
disimil (Boles, 2014, p. 689). En ambas situaciones nos enfrentariamos a casos de venta
de aquello que nuestra sociedad considera que no puede ser puesto legi- timamente en
venta (Boles, 2014, p.691).

Sin perjuicio de lo anterior, presentarian en comdn, en primer lugar, que en los dos
casos se estaria frente a una violacién de deberes fiduciarios que se deben ya sea en el
sector publico como en el sector privado y, en segundo lugar, que los dos implicarian
necesariamente la traicion a una posicién de confianza. Tal punto de par- tida resulta
correcto, ya que como sefiala Kindhduser (2007, p. 6), la corrupcion como forma de
agresion se caracterizaria por consistir en un abuso de un poder decisorio transferido,
por tanto, en el &mbito de la corrupcion en el sector publico efectiva- mente el
sobornado termina actuando en contra de los intereses de quien debe re- presentar, es
decir, el Estado, y para el caso de la corrupcion entre particulares, el so- bornado
termina actuando en contra de los intereses del principal al cual representa (Boles, 2014,
pp. 678-680)4.

Pero, ademas, al actuar el sobornado en forma incompatible a los intereses de su
representado esta privilegiando intereses ajenos o personales a los que debe re-
presentar. Como tales intereses resultan incompatibles con los del principal, se expli- ca
que la corrupcidn se asimile a una traicion a tal posicion de confianza. En forma similar
Green (201, p. 56) ha sostenido que aceptar un soborno implicaria, en el fon- do, el
abuso de una posicién para la obtencion de ventajas personales5. EI soborna- do, al
momento de decidir potenciar los intereses de quien representa e intereses ajenos a este
ultimo, opta por privilegiar intereses diversos a los que debe cumplir en razén a su
posicién. Es evidente que tal circunstancia se puede presentar tanto en el &mbito de la
representacion de intereses estatales como meramente privados.

4 Para el cual el funcionario publico esta sujeto a deberes fiduciarios para con los
ciudadanos con el proposito de desarrollar su funcién en pos del bienestar de todos. Con
todo, esta postura presenta en comudn con la aca seguida el hecho de reconocer que a
través de la corrupcion se desvirtGa o se pone en tela de juicio determinadas pautas de
comportamiento que derivan de la representacion de intere- ses que lleva a cabo el
sobornado. Al respecto (Artaza Varela, 2016, pp. 307-339, 322 y ss.), que al me- nos en
Chile, este problema se ha vinculado con el del sujeto activo en el delito de cohecho y
con la exigencia de actuacion en nombre del Estado, como se desprende de nuestra
jurisprudencia y la in- terpretacion del art. 260 del codigo penal.
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5 Sostiene que en ambas formas de corrupcion se terminaria logrando que quien debe
tomar decisio-nes no quiera 0 no pueda determinar qué debe hacer en beneficio de su
principal.

En este sentido, y tomando en cuenta que tal discusion es de plena actuali- dad, resulta
util abordar algunos problemas relativos a la necesidad de criminalizar lo que se conoce
como corrupcion entre particulares y como parece conveniente ha- cerlo, con el objeto
de propender a que una eventual modificacion del Codigo penal chileno de cuenta de la
complejidad del fendmeno analizado.

Como se podra apreciar, la corrupcion entre particulares puede afectar intere- ses
diversos dependiendo de si se presenta en el desarrollo de actividades de significacion
publica o no, es decir, cuando se efectle en el marco de una actividad econémica de
interés exclusivamente privado. En el primero de los casos, los intereses en juego serian
del todo equivalentes a los protegidos por el delito de cohecho, mientras que, en los
segundos, el asunto se complejizaria bastante, ya que no resulta tan sencillo determinar
cuéles son los intereses que debieran ser considerados dignos de protec- cion por parte
del Derecho penal. Como se podré observar, se suelen confundir in- tereses dignos de
proteccién con la forma como estos intereses son afectados, es decir, el bien juridico
con la modalidad de ataque especifica que se criminaliza. Este problema no solo se
refleja en la discusion relativa a los intereses que se ven afecta- dos, sino también en la
interpretacion de los respectivos penales y los bienes juridi- cos efectivamente
protegidos por éstos.

El propoésito del siguiente apartado es analizar brevemente el problema de la
determinacion de los intereses que podrian ser entendidos como dignos de protec-

6 Es importante considera que nuestro pais no ha sido ajeno a esta tendencia ya descrita
y, por lo mis- mo, ya existen iniciativas que promueven la criminalizacion de esta
conducta. El texto que en definiti- va aprueba la Camara de Diputados (2018), en el
marco de la discusion del “Proyecto de Ley que tipifi- ca el delito de corrupcion entre
particulares y modifica disposiciones del Cdédigo penal relativas a deli- tos
funcionarios” es el siguiente:

“§7 bis. De la Corrupcion entre particulares.

Articulo 287 bis.- El empleado o mandatario que solicitare o aceptare recibir un
beneficio econdmico, para si 0 un tercero, para favorecer, o por haber favorecido en el
ejercicio de sus labores la contrata- cidn con un oferente sobre otro, sera sancionado con
la pena de reclusién menor en su grado medio a maximo y multa del tanto al cuadruple
del beneficio solicitado o aceptado.

Articulo 287 ter.- Con las mismas penas sefialadas en el articulo anterior sera
sancionado el que, ofre- ciere o0 aceptare dar a un empleado o mandatario un beneficio
econdémico, para si 0 un tercero, para que favorezca, o por haber favorecido la
contratacion con un oferente por sobre otro.”.

Tal iniciativa no solo contemplaria esta figura para hacer frente a los casos de
corrupcion cuando el sobornado es un particular y no un representante del Estado, sino
que también se ha propuesto in- corporar, a través de un nuevo tipo penal (250 ter), un
delito similar pero efectuado en el contexto de actividades que presentan una fuerte
dimension publica:
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“Articulo 250 ter. El particular que en su desempefio en una persona juridica cuyo
objeto sea la provi- sion de bienes o servicios publicos tales como educacion, salud,
infraestructura, servicios basicos u otros de utilidad publica, solicitare o aceptare recibir
de un particular un beneficio econémico para si 0 un tercero para ejercer o por haber
ejercido sus funciones de modo parcial o arbitrario, serd sanciona- do con la pena de
reclusion menor en su grado medio a méximo, y ademas, con la pena de inhabilita- cién
absoluta para cargos u oficios publicos temporal en cualquiera de sus grados y multa del
tanto al cuadruple del provecho solicitado o aceptado.

El que ofreciere o consintiere en dar un beneficio economico al particular que se
desempefia en la persona juridica referida en el inciso precedente, en provecho de éste o
de un tercero, para que ejerza o por haber ejercido sus funciones de modo parcial o
arbitrario, sera castigado segun lo dispuesto en el articulo 250.

A los condenados por los delitos previstos en este articulo se les aplicara ademas la
prohibicion esta- blecida en el articulo 35 de la ley N° 18.046 sobre Sociedades
Anodnimas”.

1. Los intereses que pueden verse afectados por la corrupcidn entre particulares
1.1.  Equivalencia lesiva entre la corrupcion publica y la privada en casos de
difuminacion de funciones

En primer lugar, conviene tener en cuenta que cuando se habla de la poten- cialidad
lesiva de la corrupcion entre particulares se puede estar poniendo el énfasis en aspectos
muy diversos. Asi, por ejemplo, una de las razones que podrian justificar la
criminalizacion de la corrupcion entre particulares estaria dada por la necesidad de
expandir la proteccién de los intereses que comlinmente se entienden protegidos o
amparados a traves de la prohibicion de la corrupcion en el sector pablico, ya que en la
actualidad seria aparentemente dificil o imposible delimitar adecuadamente qué es
aquello que corresponde a la esfera publica y, por el contrario, aquello que es es-
trictamente privado, por lo que ciertos intereses que pueden verse afectados por la
corrupcion en el marco del trato con funcionarios publicos también podrian verse
afectados cuando se lleva a cabo entre particulares. Como sefiala Encinar del Pozo, en la
actualidad “las funciones publicas y privadas se han desdibujado” (Encinar del

7 Si bien es cierto se debe distinguir entre la ratio legis y el bien juridico efectivamente
protegido por los tipos penales en particular, lo que se pretende acé es identificar
exclusivamente intereses que puedan ser objeto de proteccion a través de la
criminalizacion de tales conductas a través de la obser- vacion de las razones que avalan
la criminalizacion de esta conducta en cierta experiencia comparada, con el propdsito de
efectuar distinciones que puedan ser de relevancia para la toma de decisiones en el
ambito politico criminal. A su vez se pretende detectar dificultades, asociadas a la forma
como han sido tipificadas estas conductas, que puedan dificultar la consecucion de la
proteccion de tales intere- ses. En este sentido, me interesa aca el problema de la
deteccion de criterios para propender a la “ra- cionalidad instrumental” de las decisiones
del legislador, entendiendo por ésta el proceso de valora- cién de la actividad del
legislador que centra su atencion en la idoneidad de la misma para el logro de los
objetivos que pretende alcanzar. Al respecto, fundamental, Paredes Castafion (2013, p.
340). Ver también, Diez Ripollés (2003, p. 96), desde lo que define como
“irracionalidad pragmatica”. Para esto se hard uso, en primer lugar, del método
descriptivo, especificamente de dos opciones para la criminali- zacion de la corrupcion
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entre particulares, la del Reino Unido y la de Espafia debido a lo sintomaticos que
resultan para identificar ciertos problemas que podrian derivar de la introduccion de este
delito  en nuestro ordenamiento juridico. Con lo anterior se quiere clarificar, a su vez,
que no se pretende efectuar un andlisis exhaustivo de esta clase de delitos en el ambito
comparado, labor que excede las posibilidades de un articulo, y me concentraré en la
deteccion de dificultades relativas a su criminali- zacion a través de la observacion,
exclusivamente para fines analiticos, de la realidad de los ordena- mientos juridicos ya
enunciados.

Pozo, 2016, p. 100), por lo que no podria negarse que una serie de decisiones y ac-
tuaciones provenientes del sector privado pueden tener un fuerte impacto en la ciu-
dadania y ya no podria sostenerse que la corrupcion en el marco de las relaciones entre
particulares es un asunto meramente privado, sino que, por el contrario, se re- conoce
que las decisiones corruptas de los empleados de una compafiia privada no
necesariamente son menos dafiinas para la colectividad que “las decisiones corruptas de
los funcionarios publicos” (Encinar del Pozo, 2016, p. 101).

Un buen ejemplo de tal punto de partida para decidir criminalizar tales actos, es decir,
del reconocimiento de que la corrupcion entre particulares puede afectar intereses
equivalentes a los de la corrupcion publica, se encuentra en ciertas razones por las
cuales en el Reino Unido se decide, a través de la Bribery Act de 2010, sancio- nar los
actos de soborno a través de una formula general que abarcara esta clase de conductas.

Uno de los principales problemas que se detectaron en este medio, para man- tener la
distincion entre corrupcion publica y privada, radicaria en la dificultad de definir con
suficiente claridad la diferencia entre las funciones propias del sector pu- blico y las que
deben entenderse como meramente privadas. Incluso, The Law Co- mission (2008, p.
19). advierte que resultaba obvio extender este delito a los casos en que la ventaja era
solicitada o recibida por un funcionario pablico y, méas ampliamen- te, por todo aquel
que desarrollara una funcion de naturaleza publica. Sin embargo, consideran que la
determinacion de qué es un “Organo publico” era bastante mas dificil que en el pasado.
Reconocen que gran parte de las funciones o prestaciones que usualmente eran
entendidas como una funcidn publica en la actualidad se esta- ban desarrollando, debido
a procesos de subcontratacion, por empresas privadas.

La misma dificultad se daria al tratar de definir cuando un sujeto ostenta la calidad de
miembro, funcionario o empleado de un servicio publico o si se trata de  un privado
contratado para cumplir con la funcion asignada al 6rgano publico. Con todo,
consideran que no resultaba aconsejable buscar una definicion omnicompren- siva de
“organismo publico” o de “funcidon publica” para efectos de reformular la prohibicion
del soborno en el Reino Unido. Es por tal razon que se llega a sostener que resultaria
mas adecuado para resolver este problema, atender a que estos con- ceptos variaban de
acuerdo a los cambios de la forma o las vias como los servicios eran suministrados a la
ciudadania, tanto en un nivel local como nacional. Por lo mismo, debian ser los
tribunales los que decidieran, caso a caso, cuando la ventaja ofrecida o solicitada estaba
vinculada al desarrollo de una funcién de naturaleza pu- blica (The Law Comission,
2008, p. 19).
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Green (2013, p. 61), desde una perspectiva critica, sefiala que tal punto de partida no
debiera ser sobreestimado, ya que, en un numero importante de casos, todavia
estariamos en condiciones de establecer cuando el receptor de un soborno es un actor
publico y cuando se trataria de un actor privado, dependiendo de si el sobornado actla
en el marco de una capacidad puramente privada o cuando lo hace en ejercicio de una
funcion puablica. Por tal motivo, sostiene que no parece justificado equiparar el
tratamiento de ambas, sobre todo si se tiene en cuenta que el argumen- to de la
difuminacion, como se vera més adelante, no podria ser aplicado para todos los casos de
corrupcion entre particulares. Eso si, reconoce que en ciertos supuestos seria imposible
tan diferenciacion, lo que se produciria en aquellos casos en que los privados lleven a
cabo una funcion puablica significativa o, mas bien, desarrollen una actividad de
evidente contenido o interés puablico, proponiendo que en tales ocasio- nes
efectivamente se equipare la reaccion punitiva y que se le considere como ver- dadera
corrupcion publica.

Este punto es relevante porque podria conducir a ciertos malos entendidos. El nicleo del
argumento viene dado por el reconocimiento de que los privados en la actualidad
ejercen una serie de actividades que presentan una dimensién publica sig- nificativa, lo
que no quiere decir, necesariamente, que las conductas de soborno que se lleven a cabo
en este contexto puedan ser subsumidas en los tipos penales res- pectivos de cohecho a
funcionario publico que existen en nuestro pais8.

Ahora, basta con plantear un ejemplo sencillo para demostrar que ciertos ac- tos de
corrupcion ejecutados entre particulares, que no podrian ser subsumidos en  las
hipdtesis vigentes de cohecho, podrian afectar ciertos intereses protegidos por tales
delitos. Asi, si una persona obtiene a través del ofrecimiento de una ventaja in- debida,
que un funcionario de un hospital publico le otorgue un trato privilegiado adelantando
en forma no autorizada su operacion quirargica, postergando asi la de los pacientes que
tenian preferencia, afectaria legitimas expectativas de trato impar- cial y podrian ser,
tanto sobornador como sobornado, sancionados por las respecti- vas figuras del delito
de cohecho. No ocurriria lo mismo si la misma conducta la efec- tuara un médico de un
centro privado, ya que, si bien es cierto es innegable que lleva a cabo una actividad de
dimension publica significativa, no podria ser entendido, en ningin caso como un
funcionario publico para los efectos de la configuracion del  tipo penal de cohecho,
debido a que no actlia en representacion o nombre del Esta- do.

Si se considera que lo que se pretende asegurar por el tipo de cohecho es de- terminada
forma como los representantes del Estado debieran relacionarse con ter- ceros, esto es,
en forma imparcial y que, por lo tanto, se prohibe la generacion de

8 Asi, por ejemplo, para que se configure el delito de cohecho se requiere que el sujeto
activo (sobor- nado) desempefie una funcion publica lo que tiene que ver mas bien, en
Chile, con el hecho de que un sujeto actle en definitiva en representacion del Estado o
en nombre del Estado, pese a no tener nom- bramiento formal como funcionario
publico. Ver, al respecto, Artaza Varela (2016, p. 322y ss.).

ventajas de unos por sobre otros por razones ilegitimas, es decir, el pago no autori- zado
de ventajas econdmicas, se esta reconociendo, en forma correlativa, que los ciudadanos
y ciudadanas tienen ciertas expectativas legitimas de trato imparcial en su relacion con
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el Estado9. Si el Estado decide que ciertas prestaciones que antes es- taban a su cargo,
pasardn a manos de privados, por ejemplo, debido a procesos de privatizacion, parece
razonable sostener que, al mismo tiempo, los ciudadanos no se vean perjudicados, es
decir, no se les cargue con la pérdida de tales expectativas10.

En suma, tal punto de partida resulta sumamente relevante para poder intro- ducir una
serie de distinciones relativas a las razones que avalarian sancionar los ca- sos de
corrupcion cuando intervienen exclusivamente particulares, con el objeto de identificar
aquellos casos en que efectivamente tales actos puedan entenderse equi- valentes a
aquellos en que interviene un representante del Estado, frente a los casos en que esto no
sucede, ya que la corrupcion entre particulares, como se vera a conti- nuacion, puede
presentar una lesividad especifica que no puede ser equiparada a la de la corrupcion en
el ambito publico.

1.2.  Lapotencialidad lesiva propia o especifica de la corrupcion entre par- ticulares

En segundo lugar, se ha reconocido que fuera de los casos anteriormente descritos, esta
conducta presentaria una lesividad propia o especifica. Esta dafiosidad estaria
directamente relacionada con el contexto en el que usualmente se llevaria a cabo, esto
es, el de los negocios. Como sefiala Boles (2014, p. 682), la corrupcion pri- vada por lo
general se presenta en el marco de la actividad comercial, debido a que ciertas empresas
efectlian pagos encubiertos a empleados de otras empresas sin el conocimiento del
empleador o el principal, con el propoésito de que el sobornado otorgue un negocio al
sobornador y de esta forma excluya a los competidores del sobornador. Al respecto, se
ha sefialado por la doctrina que tal conducta podria afectar intereses muy diversos, por
lo que a través de su prohibicidn se pretenderia alcanzar una pluralidad de propoésitos,
dentro de los que destacan la proteccion de ciertos deberes de lealtad en el marco de las
relaciones laborales o de representacion

9 Por tanto, adhiero a la opinién de que lo que se protege por el delito de cohecho no es,
sin mas, el correcto desempefio de la funcion puablica, sin atender a las razones por las
cuales tal funcién se vincu- la con el libre desarrollo de la personalidad de los
ciudadanos. Al respecto, Artaza Varela (2016, p. 320- 322).

10 Tomando en cuenta la relevancia que han adquirido los privados en la prestacién de
tales servicios  es evidente que la exclusion de unos y la preferencia de otros por
razones indebidas afecta ciertas expectativas de trato igualitario que también debieran
ser protegidos en ciertos contextos. En esta linea se encuentra, sin lugar a dudas, el
proyecto de Ley ya descrito supra, n. 12, en su articulo 250 ter, en la medida que podria
entenderse prohibido el favorecimiento indebido si se entiende éste como una forma de
“haber ejercido sus funciones de modo parcial o arbitrario” de intereses ajenos (Boles,
2014, p. 682)11, la proteccion de los intereses patrimonia- les del titular por cuyo
nombre actda el sobornadol2 (Encinar del P0z0,2016, p. 96), la proteccion de ciertas
condiciones minimas de competencia leal, o incluso la adminis- tracion correcta de los
asuntos corporativos de una empresa (Rose, 2003, p. 3).

Una forma de analizar este problema es a través de la observacion de los in- tereses que
en el &mbito comparado se tuvieron en consideracion como objeto de proteccion a la
hora de criminalizar tales actos de corrupcién. En este sentido, se ha sefialado que se
podrian identificar diversos modelos de incriminacion de esta con- ducta en atencion a
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los diversos intereses que se protegerian en forma prioritaria. Asi, por ejemplo, Heine
(2003, pp. 10 y ss.) sostiene que el analisis de las diversas legisla- ciones que
criminalizan esta conducta puede verse facilitado recurriendo a tres mo- delos basicos,
sin perjuicio de que parece ser dificil que un modelo se presente en forma pura sin
incluir aspectos de otro. Un primer modelo se caracterizaria por con- siderar que los
intereses que deben protegerse a traves de la criminalizacion de la corrupcion privada
son los intereses econdmicos corporativos, los intereses de los accionistas o los intereses
patrimoniales en sentido amplio (Kindhauser, 2007, p. 12)13. Bajo un segundo
modelo se privilegiaria la proteccion de los deberes de lealtad en el ambito laboral que
deben los empleados a sus empleadores. Por Gltimo, algu- nos ordenamientos juridicos
potenciarian, a través de su criminalizacion, la protec- cién de la libre y leal
competencia, asi como el buen funcionamiento de los mercados (Heine, 2003, p. 10).

Tales intereses podrian ser agrupados bajo dos categorias diversas de acuerdo al dafio
causado. Por una parte los efectos relativos a la violacion de deberes fiducia- rios
(donde se debiera incluir ademas la afectacion del patrimonio del principal), esto es, se
vinculan a intereses propios del principal del sobornado y, por otra parte, los efectos
anticompetitivos vinculados a la afectacion de la lealtad de la competencia, por tanto, se
relaciona con intereses mas bien difusos, como puede ser el de los competidores o
incluso supraindividuales como puede ser el de la proteccion de

11 El efecto lesivo méas reconocido, al menos en el ambito angloamericano, seria el de
la violacion, por parte del agente sobornado, de sus deberes fiduciarios de lealtad.
Reconoce, a su vez, que tales infrac- ciones traerian aparejadas consecuencias
econdmicas adversas para el principal. Ya que en las transacciones economicas el
sobornado, normalmente, afiadiria subrepticiamente el costo del so- borno en los
contratos celebrados por el principal.

12 Por ejemplo, sostiene que tales practicas producen “consecuencias perjudiciales para
las propias em- presas que realizan tales actos, que son de distinto tipo. Podemos citar,
asi, las consecuencias que la co- rrupcion privada tiene en sus principios y valores, dado
que socaba la ética empresarial; fomenta la desleal- tad en cuanto al empleador vy el
propio patrimonio de la sociedad (al suponer un sobrecoste sobre el precio del producto)
poniendo en peligro los intereses de inversores y accionistas”.

13 En forma critica sostiene que si se analiza la lesividad de la conducta desde el punto
de vista de los competidores no podria ser el patrimonio lo protegido, en la medida que
“la proteccion penal del pa- trimonio asegura fundamentalmente el statu quo del
patrimonio. Como el campo principal de la corrup- cién econdmica es la competencia,
el dafio a los competidores perjudicados se encuentra normalmente en ganancias no
alcanzadas™ ciertas condiciones adecuadas de funcionamiento del sistema de mercado
(Boles, 2014, p 682)14. Lo anterior responderia a que efectivamente la corrupcion
privada podria “afectar al mismo sistema de mercado y la confianza que se tiene en ¢€1”
(Encinar del Pozo, 2016, p. 99), ya que socavaria ciertas bases fundamentales del
mismo en las que se sustentarian las relaciones comerciales, como son la competencia
leal y la se- leccion en funcion del mérito, las que “resultan indispensables para que los
mercados sean fuente de innovacion, eficiencia, productividad y crecimiento” (Encinar
del Pozo, 2016, p. 99) 15. Como sefialan De la Cuesta Arzamendi y Blanco Cordero
(2002), los ““efectos sobre la lealtad competitiva de los comportamientos corruptos en el
sector pri- vado proceden, en primer lugar, de su incidencia sobre los intereses que
confluyen en la competencia” (p. 282). De acuerdo a lo sostenido por tales autores, la
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corrupcion fal- searia la competencia en la medida que se terminaria favoreciendo “de
manera injus- ta a un competidor frente a otro” (De la Cuesta Arzamendi y Blanco
Cordero, 2002, p. 282), o se terminaria, también, menoscabando la lealtad concurrencial
debido a que el sobornado, al adjudicar el contrato respectivo, se habria guiado por
razones diver- sas a la ponderacion entre calidad y precio de los productos o servicios
(De la Cuesta Arzamendi y Blanco Cordero, 2002, p. 282).

Este punto resulta fundamental, ya que denota la verdadera preocupacion que se
esconde detras de la pretension de prohibir tales conductas, esto es, los efec- tos lesivos
acumulativos para bienes juridicos supraindividuales o colectivos (Vega Gutiérrez ,
2013, pp. 82-91)16. Como sefala Clark, tal fendbmeno podria causar un dafio
significativo a la sociedad a traves de la distorsion de las reglas propias del libre mer-
cado en la medida que podrian terminar incrementando los costos de transaccion para
todo el resto de los competidores. A su vez, podria generar el efecto de excluir a
aquellos competidores que en definitiva no estan dispuestos a incrementar tales cos- tos
a través de actos de corrupcion o, por el contrario, terminen accediendo a hacerlo y
adopten tales préacticas con el objeto de poder obtener un negocio (lo que se cono- ce
como efecto contagio)(De la Cuesta Arzamendi y Blanco Cordero, 2002, p. 282). Por
tanto, si se efectla repetidamente y se acaba naturalizando dentro de determi- nados
mercados, podria terminar eliminando un principio fundamental para la efi-

14 Debido a la extension del articulo no se puede abordar el problema de la eventual
suficiencia de tal bien juridico para ser considerado como relevantes desde una
perspectiva penal. Al respecto, desde una perspectiva critica ver Bolea Bardon (2013, p.
12).

15 En efecto, y como sefiala este autor, “la corrupcién genera la percepcion de que
quien no esta dispuesto a ofrecer o pagar sobornos no tendrd posibilidades reales de
competir”. Lo anterior podria traer apareja- dos efectos nocivos como por ejemplo el
retraimiento de la inversion y la disminucion de la percep- cion de seguridad juridica
de un Estado en particular.

16 En un exhaustivo andlisis, sostiene que se ha clasificado habitualmente a los bienes
juridicos supra- individuales en aquellos que tutelan un interés social general, es decir,
pertenecen a la totalidad de las personas que integran la comunidad y aquellos que
tutelan un interés sectorial o difuso, que serian los que protegen un interés de un grupo
mas 0 menos amplio de la sociedad, sin que sea a la totalidad de las personas, ciencia
del sistema de mercado, como es el de la seleccién en base al mérito (Clark, 2013, p.
2291)17 y el de la competencia leal (Encinar del Pozo, 2016, p. 98)18.

En el d&mbito comparado se refleja claramente la intencion de evitar los efec- tos
distorsionadores del mercado aparejados a la corrupcién entre particulares. Asi, por
ejemplo, en el caso Aleman, donde previo a la modificacion introducida por la Ley de
Lucha contra la Corrupcion en 1997, tales conductas ya se consideraban en la Ley
contra la Competencia Desleal, y se opta por su criminalizacion con el proposito de
“reforzar la conciencia publica en el sentido de que la corrupcién en el sector em-
presarial era una forma de delincuencia que no sélo debia ser un preocupacion de la
economia, sino que debia contar con una expresién general de desaprobacion ético
social de tal comportamiento” (Encinar del Pozo, 2016, p. 175)19. Por lo mismo,
Tiedemann (2010) sefiala que para la doctrina dominante en ese pais lo que se pro- tege
por este delito es en primer lugar “la competencia leal como bien juridico supra-

Ciencia Latina Revista Cientifica Multidisciplinar editada por ALAC — Asociacion
Latinoamericana para el avance de las ciencias, division Ciencia Latina, afio 2017. p. 74



individual y principio del orden econémico” y que, al mismo tiempo, se protegerian
también “a los competidores, especificamente en su igualdad de oportunidades y en sus
intereses patrimoniales” (p. 309).

Con ciertas diferencias, vinculadas principalmente a la forma como se ha in- criminado
esta conducta, debe ser considerado el caso del Reino Unido, donde, co- mo sefiala
Green (2013, p. 46), uno de los cambios mas radicales relativos a la lucha contra la
corrupcion, a propdsito de la entrada en vigencia de la Bribery Act (2010), seria la
forma como se enfrenta la corrupcién en el &mbito de los negocios, ya que uno de los
principales objetivos de la ley seria acabar con la practica generalizada del pago de
sobornos en el marco de la competencia por la obtencion de contratos y, especialmente,
la practica de competir sobre la base de que quien se adjudicaria el contrato en
definitiva seria quien pueda pagar el soborno mas alto. Como sefiala Mukwiri (2015), si
tal practica se llegara a generalizar, el “circulo de la corrupcion se perpetuaria” (p. 18),
lo que podria traer aparejado graves efectos al mercado.

Se pueden considerar también las razones que se adujeron por el legislador espafiol en el
afio 2010, para la introduccion de este tipo penal. En primer lugar, se debe tener en
cuenta la influencia que ejercié la Accion Comun del Consejo

17 Ver también De la Cuesta Arzamendi y Blanco Cordero (2002, p. 282).

18 Sostiene que la corrupcidn entre particulares generaria condiciones anticompetitivas
ya que “distor- sionan la competencia leal y las reglas de una economia de Mercado
libre, porque afectan a las condicio- nes de igualdad entre los actores comerciales”. Lo
relevante es que tales efectos anticompetitivos tam- bién traerian como consecuencia
efectos lesivos para los propios consumidores en la medida que podria repercutir
negativamente “en la calidad de los productos y servicios” para este ultimo. Como
sefiala este autor, la corrupcion podria incentivar a que quien actla en el mercado se vea
inclinado “a favorecer a un proveedor o prestador de servicios inferior o a no cumplir la
diligencia debida en la prestacion de servicios”. Ver también, en relacion con los efectos
en los consumidores. Ver también, De la Cuesta Arzamendi y Blanco

1998/742 JAI que obligaba, definitivamente a Espafia a criminalizar esta conducta (Gil
Pascual, 2007, p. 4). 20 y principalmente la Decisién Marco 2003/568/JAl de 22 de
julio, la que termina siendo la principal razén que explica las propuestas de
modificacion al Cédigo penal respectivo2l. El objeto de este instrumento seria prevenir
las conductas de soborno en el marco de los negocios, debido a su efecto distorsionador
de la competencia (Garcia Albero, 2015, p. 554). Esto es, se reconocia que de acuerdo
con las directrices internacionales lo que se protegeria seria la competencia leal en la ad-
quisicion y venta de bienes y servicios22. En la modificacion al tipo penal operada por
LO 1/2015 incluso el legislador espafiol es explicito al sefalar que lo que se pretende
evitar es la obtencidn de posiciones de ventaja en las relaciones economicas a través del
pago de sobornos (Garcia Albero, 2015, p. 554).

2. Breve aproximacion a las formulas de criminalizacion de la co- rrupcion entre
particulares

Una vez se ha constatado ciertas distinciones fundamentales relativas a la de- finicion
de los intereses que pueden verse afectados por la corrupcion entre particu- lares, se
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describird brevemente cierta experiencia del ambito comparado, ya que las férmulas a
través de las cuales se pretende hacer frente a tal forma de corrupcion son variadas23.
En este sentido, resulta especialmente relevante atender al menos a dos alternativas
distintas que vale la pena considerar. Asi, por ejemplo, la opcién del Reino Unido, que
pretende combatir este fendbmeno a través de la criminalizacion de la corrupcion en
forma genérica, sin diferenciar si ésta se lleva a cabo en el ambito publico o privado,
otorgando criterios relativos a los casos que debieran ser conside- rados de relevancia
penal. Por otra parte, se puede observar la opcidn espafiola, la que sanciona la
corrupcion entre particulares con un tipo penal especifico, distinto al del delito de
cohecho a funcionario pablico, y cuya aplicacién se restringe a los casos de corrupcion
en el ambito de los negocios.

20 De acuerdo con el cual este instrumento compelia a los Estados miembros a adoptar
las medidas necesarias “para que las conductas de corrupcion (activa y pasiva) en el
sector privado, incluyendo la com- plicidad e instigacion a las mismas, fueses
tipificadas como infracciones penales (arts. 2.2 y 3.2 Accion Co- mtn)...”.

21 Ver Blanco Cordero (2015, pp. 540-541). También, Gil Pascual (2007, pp. 5-6).

22 Ver, al respecto, Blanco Cordero (2015, p. 541), Garcia Albero (2015, p. 555).

23 Aca solo se consideraran dos alternativas, ya que excede con mucho al propdsito de
este trabajo un andlisis exhaustivo de Derecho comparado. Para tales efectos se puede
recurrir al trabajo de Encinar del Pozo (2016, pp. 167 y ss.). Las razones por las que se
ha elegido la férmula propia del Reino Unido es que permite constatar cierto espacio en
que la corrupcion en el ambito publico y el privado pare- cen equivalentes, sobre todo
por el hecho de que en ciertos casos no podrian ciertamente distinguirse tales &mbitos.
Por su parte se describira también el modelo adoptado por Espafia, con el proposito de
indagar en algunos de los problemas que se han planteado en este medio para poder
sostener que los tipos de corrupcion entre particulares protegen la competencia leal y
con qué alcance.

2.1. La completa equiparacion en el Reino Unido entre la corrupcion pu- blica y
privada a través de un tipo genérico

En primer lugar, se consideraran las modificaciones introducidas en el Reino Unido por
la Bribery Act (2010), instrumento que surge a proposito o en respuesta a las criticas a
la legislacion anticorrupcion existentes a la época, debido a que resulta- rian
inadecuadas para la persecucién de formas mas intrincadas de corrupcion y que la
misma resultaba dificil de aplicar en la practica (Clark, 2013, p. 2302). En la primera
seccidn se sanciona por soborno a quien directamente o a través de un tercero, ofre- ce,
promete u otorga una ventaja economica o de otra clase a otra persona, en forma tal que,
debido a tal recompensa, esta persona efectle una actividad o funcién rele- vante en
forma indebida (Dunst, Diamant, y Kung, 2011, p. 278)24. La ley colocaria a quien
debe llevar a cabo la prestacion respectiva en una posicion de confianza para desarrollar
la misma de buena fe y en forma imparcial y, por lo tanto, considera como soborno el
recompensar o inducir el abuso de confianza, asi como la falta de buena fe o
imparcialidad (Mukwiri, 2015, p. 18).

Como se expone en el informe respectivo de The Law Commission, el elemen- to
basico de este delito estaria constituido por la promesa, ofrecimiento o entrega de la
ventaja a otro. A su vez, el injusto moral de esta conducta estaria constituido por el
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propdsito de inducir a otro (no necesariamente quien recibe el soborno) a actuar
indebidamente o intentar recompensar tal comportamiento. Como contraparte, el
elemento basico del delito llevado a cabo por el receptor de la ventaja consiste en
solicitar, estar de acuerdo en recibir o aceptar una ventaja para si o para otro. El injus- to
moral consistiria en que la ventaja recibida constituya una recompensa por una
actuacion indebida, o que esté vinculada al compromiso de efectuar tal infraccion de sus
funciones, ya sea en forma anticipada o como consecuencia de tal acuerdo entre el
receptor y quien otorga o se compromete a otorgar tal ventaja.

Como se puede observar, son varios los aspectos que resultarian sumamente difusos.
Por lo mismo, han resultado especialmente importantes los esfuerzos reali- zados para la
delimitacion de sus elementos. Asi, por ejemplo, la determinacién de la actividad o
funcién que resulta penalmente relevante de cara a la atribucién de res- ponsabilidad
penal por esta conducta y la determinacion del comportamiento inde- bido por parte de
quien recibe la ventaja. En este sentido, The Law Commission (2008, p. 17) sostuvo que
uno de los principales problemas que podria traer apareja- da la criminalizacion de los
actos de corrupcion en forma indebidamente amplia, seria la de terminar reforzando el
comportamiento correcto en contextos inadecua- dos, esto es, en aquellos que no
debieran ser considerados como relevantes para el

24 Senalan que tal enunciado puede ser relacionado con el elemento “corruptly” propio
de las FCPA. Ver The Law Commission (2008, p. xii). Ver también Mukwiri, (2015,
p. 18) y Clark (2013, p. 2303).

Derecho penal, ya que se podria terminar sancionando el mero comportamiento in-
moral25.

Por lo mismo, y en relacion con este primer problema, la Seccion 3 de las Bri- bery Act
(2010) describe varias actividades o funciones a proposito de las cuales se puede dar un
acto de corrupcion, para lo cual utilizaria un lenguaje sumamente im- preciso26. De
acuerdo a Green (2013, p. 46), lo anterior se reflejaria en que no solo se referiria a
funciones que puedan ser consideradas de naturaleza publica, sino que también ciertas
actividades relacionadas a los negocios (donde se incluye tanto el comercio como las
actividades profesionales), o las que se efectlen en el marco del trabajo de una persona
empleada o en nombre de un grupo de personas (ya sea de naturaleza corporativa 0 no).
Junto a lo anterior se exige que se presenten ciertas expectativas del desarrollo de tal
funcién o actividad, como que se efectle de buena fe, en forma imparcial o que se lleve
a cabo bajo una posicion de confianza27.

Por lo mismo, se ha sefialado que uno de los principales efectos que derivan de esta
técnica legislativa seria el de terminar con la distincién entre la corrupcion que ocurre
en el marco de una funcion publica y de la que ocurre en el marco estric- tamente
particular, optando por equipararlas, al menos en aquellos casos que pre- senten en
comun ciertos elementos minimos, como son: el tratarse del desarrollo de ciertas
funciones o actividades de especial relevancia que se ejecutan en nombre de otro v,
ademas, cuando se espera que se desarrollen de determinada forma (desarro- llo
imparcial o de buena fe).

Ciencia Latina Revista Cientifica Multidisciplinar editada por ALAC — Asociacion
Latinoamericana para el avance de las ciencias, division Ciencia Latina, afio 2017. p. 77



Como sefialan Warin, Falconer y Diamant (2010), tal clausula expresamente extiende la
prohibicion del soborno igualmente a los casos de funciones publicas y cierta clase de
actividades privadas, sin “discriminar entre las dos” (p. 25). De hecho, en el proceso de
modificacion de la legislacion del Reino Unido una de las desventajas de la legislacion
anterior que se evidencia, al menos por The Law Commission (2007,

p. 19), seria que bajo la legislacion vigente antes de la Bribery Act (2010) se efectuaba
una distincién imperfecta entre ambas formas de corrupcion, debido a que se regian por
estatutos diferentes, pese a que en ambos la definicion de qué debia entenderse por
corrupcion era la misma. Uno de sus primeros informes (The Law Commission, 2007)
da cuenta de cuales serian los principales argumentos para continuar con la distincién
entre ambas formas, asi como para superarla y, en definitiva, equipararlas. No obstante
haber sefialado que se debia tener en cuenta que a quienes se desem-

25 Se despliega el siguiente ejemplo que podria ser problemético: H y W tienen una hija
en comun y se han divorciado recientemente. W ofrece pagar a H para que no tenga
acceso 0 contacto con su hija. H acepta la oferta y recibe el pago. Si el padre acepta tal
pago estaria infringiendo su posicién de con- fianza respecto de su hija lo que seria
inducido justamente por el pago de la ventaja ofrecida por W. Como explica la
Comision, el Derecho penal no debiera intervenir en casos como el anterior.

26 Sefialado que ocuparia un lenguaje sumamente amplio.

27 Al respecto, (Bean y MacGuidwin, 2013, p.77)

pefian en el ambito publico se les dirigirian deberes de un estandar mas alto que en el
sector privado y que tal diferencia se debiera reflejar en la penalidad asignada a cada
uno de los delitos, se termino equiparando igualmente ambas formas de co- rrupcion.

Con todo, y como advierte Green (2013, p. 55), pareciera ser que el prop6sito del
legislador fue entregar a la persecucion y a los jueces la responsabilidad de de- terminar
los casos en que pareceria razonable perseguir y sancionar, respectivamen- te, los actos
de corrupcion, sin entregar, eso si, suficientes criterios para la determina- cion de
cuando conviene hacerlo (Bean y MacGuidwin, 2013, p. 79). Como se extrae de los
argumentos recientemente expuestos que emanan del legislador, al parecer el aspecto
que resultaria central (aunque no el Unico) para la equiparacion introducida, diria
relacién con la evidente naturaleza publica de actividades que estan en manos de
privados.

En relacién con el segundo problema, es decir, el de la definicidn del desarro- llo de la
funcién en forma indebida, la seccion 4 de la Bribery Act (2010), consagra que se
entendera de esta forma si se ejerce en forma tal que “incumpla una expectati- va
relevante” o si se trata de un incumplimiento de la funcion que pueda ser entendi- do
por si mismo como una infraccion de esta clase de expectativas. Estas expectati- vas
relevantes deben ser conectadas, a su vez, con los casos en que se espera que un sujeto
realice una funcion de buena fe o en forma imparcial o los casos en que la fun- cion
justamente surja o provenga de una posicion de confianza. De acuerdo a lo es- tablecido
por la Seccion 5, lo relevante es que se actle en contra a lo que se esperaria del
cumplimiento de tales funciones por parte de un sujeto razonable en el Reino Unido28.
Para lo anterior se tomara en cuenta la propia legislacion (local o nacional) y, en su
caso, la costumbre o practica local si es que la regulacion aplicable lo permite (para lo

Ciencia Latina Revista Cientifica Multidisciplinar editada por ALAC — Asociacion
Latinoamericana para el avance de las ciencias, division Ciencia Latina, afio 2017. p. 78



cual también se consideraran las decisiones judiciales que cumplan con cier- tos
requisitos de publicidad o registro).

De acuerdo a Dunst, Diamant, y Kung (2011), para determinar si se presenta el
elemento del desarrollo impropio de la funcion se puede recurrir tanto a un test ob-
jetivo como a uno subjetivo. Por una parte, el test subjetivo busca determinar si el
propdsito de quien soborna es otorgar la ventaja para inducir a una persona a actuar en
forma indebida. Con todo, la determinacion de si el sobornado actué o no en for- ma
indebida remitiria al problema de si su comportamiento u omisién, inducido por el
soborno, puede ser entendido como un incumplimiento de alguna ‘“expectativa
relevante”. Este altimo término tampoco seria sencillo de delimitar, ya que, a grandes

28 Se debe considerar lo sefialado por Fletcher (2006, p. 21), de acuerdo con el cual una
de las “mas claras particularidades” del discurso juridico angloamericano seria su
“infinita confianza que tenemos en el término razonable”, a diferencia del discurso
juridico continental en donde tal término no “figuraria de forma destacada”.

rasgos, incluiria cualquier actividad relacionada a los negocios, funcion puablica o
cualquiera en la que se espera que un empleado actie de buena fe, imparcialmente u
otra que conlleve una posicion de confianza. Para determinar si tales expectativas
fueron afectadas se recurre al test de lo que una persona razonable en el Reino Unido
esperaria en relacion con el desarrollo de esa clase de actividad o funcién en particu- lar.

A modo de conclusion preliminar se puede sostener que si bien es cierto la técnica
legislativa utilizada por el legislador del Reino Unido presentaria la ventaja de reflejar
en términos muy adecuados los elementos esenciales de aquello que debe entenderse
como un acto de corrupcién, expresando asi que ésta puede aparecer tanto en el ambito
publico como en el meramente privado, manifestaria una serie de desventajas que
conviene considerar, en la medida que si bien expresa adecuada- mente la equivalencia
formal de ambas formas de corrupcidn, no responderia a cier- tas diferencias materiales
que parecen sumamente relevantes.

Asi, si bien es cierto es resorte del legislador determinar la gravedad de la pe- na
asignada a cada una de las figuras delictivas en particular, a través de la completa
unificacion de la criminalizacion de la corrupcion no se daria cuenta de importantes
diferencias que deben ser consideradas a la hora de su tipificacién. Especialmente
inadecuada parece la consecuencia relativa a la equiparacion absoluta de la grave- dad
de ambas clases de corrupcion, ya que tal decision corre el riesgo de no repre- sentar
adecuadamente, como lo ha tratado de demostrar ya Green (2013, pp. 53y ss.), ciertas
valoraciones sociales de suma importancia vinculadas a la necesidad de reaccién a
través del Derecho penal y a la consideracion de que la exclusion de ciu- dadanos de
ciertos servicios o prestaciones de dimension publica en razén de que no pueden pagar
un soborno es una conducta que debe ser diferenciada de aquellas  que en el ambito
privado puedan entenderse como un acto, especialmente grave, de competencia desleal
o de infidelidad para con el principal.

Por otra parte, y como ya se ha sefialado, la evidente diferenciacion de bienes juridicos
que podrian resultar afectados por los casos de corrupcion entre particula- res en
contextos de desarrollo de funciones de evidente dimension publica, frente a los casos
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de corrupcion en los negocios, hace recomendable tipificarlos en forma diferenciada. Lo
anterior si bien es cierto no resulta imprescindible, podria facilitar la labor de
interpretacion y aplicacién de los tipos penales respectivos en atencion a las
posibilidades de afectacion de los bienes juridicos o intereses que se pretenden pro-
teger.

2.2.  La criminalizacién de la corrupcion entre particulares como tipo au- tbnomo
restringido a ciertas relaciones comerciales. Breve referencia a la experiencia espafola

A diferencia de la formula del Reino Unido anteriormente descrita, en Espafia se
mantiene la diferenciacion entre la tipificacion de la corrupcién pablica de la que se
efectda en el ambito estrictamente particular y restringido al &mbito de ciertas relaciones
comerciales. Este tipo penal se introduce mediante la LO 5/2010 en el ar- ticulo 286 bis
del cdédigo penal espafiol y es modificado en el afio 2015 junto a impor- tantes reformas
relativas a la lucha contra la corrupcion en ese pais. Una de las mas significativas es la
introduccién de una nueva seccion (Capitulo XI del Titulo X111 del Libro I1) dedicada a
los delitos de corrupcién en los negocios. De acuerdo a Garcia Albero (2015) se
incluyen los delitos de pago de sobornos “para obtener ventajas competitivas (se trate de
corrupcion en el sector privado o de la corrupcion de un agente publico extranjero)” (p.
553). Como explica este autor, la modificacion habria tenido por principal propdsito
introducir algunas mejoras técnicas a la tipificacion de tales preceptos para garantizar la
aplicacion de los mismos “en todos los casos en los que, mediante el pago de sobornos,
en beneficio propio o de tercero, se obtienen posi- ciones de ventaja en las relaciones
economicas” (Garcia Albero, 2015, p. 554).

De acuerdo a Santana Vega (2015), se sanciona, en primer lugar, a través del delito de
corrupcion pasiva, a todos aquellos integrantes de una empresa mercantil o sociedad que
“tengan capacidad de decision o de obligarla en el trafico juridico-
mercantil”’(p.1003)29, aun cuando actlen a través de persona interpuesta, en los casos
en gue reciban, soliciten o acepten un beneficio o ventaja no justificados de cual- quier
naturaleza, siempre que la misma esté vinculada al favorecimiento indebido de otro en
el marco de la adquisicion o venta de mercancias, o0 en la contratacion de servicios o en
las relaciones comerciales.

Al igual como se pudo apreciar en el &mbito de la tipificacion de este delito en el Reino
Unido, aca el sujeto activo del tipo penal de corrupcién pasiva solo pueden ser ciertos
sujetos. En este caso se trata de quienes actian en nombre de la empresa, es decir, en
representacion de la misma. Por tal razon se excluye como sujeto activo

29 Blanco Cordero (2015), sefala que “basta con que el sujeto activo tenga capacidad
para favorecer a otro en la contratacion de servicios o en la adquisicion y venta de
mercancias” (p. 545). Este punto seria de enorme relevancia en la medida que
supondria, de acuerdo al autor, una importante ampliacion del tipo penal “que puede
dar cabida a la conducta de los comisionistas que actiian en el sector privado”. Asi
también, Garcia Albero (2015, p. 572), quien incluso sefiala que con la modificacion del
precepto en cuestion ya no solo es sujeto activo quien asume “la funcion de contratar en
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nombre o por cuenta de la empresa”, sino que ahora “sujeto idoneo sobornable es quien
tiene simplemente capacidad para favorecer a otro en la contratacion de servicios o en la
adquisicion y venta de mercancias”.

al titular o empresario de ésta30. Con todo, se han evidenciado ciertos problemas vin-
culados a la opcion por incluir al “colaborador de una empresa mercantil”, ya que, co-
mo expresa Blanco Cordero (2015, p. 543), un colaborador puede ser cualquiera y el
Cadigo penal no ha aportado ninguna pauta para la delimitacion de este concepto31.

Por otra parte, y como indica Blanco Cordero (2015, p. 544), el legislador es- pafiol
parece haber querido dejar al margen a las “actividades de entes sin animo de lucro”, al
haber restringido su aplicacion a quienes actGan en nombre de una empre- sa mercantil
0 de una sociedad, dejando fuera los casos de representacion de asocia- ciones,
fundaciones u organizaciones32. Ademas, y como destaca el autor, uno de los
problemas que se ha presentado es el tratamiento que se le debe dar a quienes reali- zan
actos de corrupcion en el marco de empresas privadas que presten servicios pd- blicos
(Blanco Cordero, 2015, p. 544)33. El problema se debe a que el Preambulo de la Ley
Organica 5/2010, que introduce por primera vez este delito en el ordenamiento juridico-
penal espafol, sostiene expresamente que tales casos debieran entrar al campo de
aplicacion de los delitos de cohecho. Con todo, y debido a que el tipo pe- nal no
distingue, y que se ha puesto en duda que los sujetos implicados puedan cali- ficarse
legitimamente de funcionarios, se ha sostenido que tales casos deben resol- verse
aplicando justamente el tipo penal de corrupcién entre privados y no el de cohecho
(Blanco Cordero, 2015, p. 544)34.

Se sanciona, también, a través de lo que se conoce como ‘“‘corrupcion activa’, a
cualquier persona que, por si, 0 por persona interpuesta, prometa, ofrezca o conceda a
quien figura como sujeto activo de corrupcion pasiva, un beneficio o ventaja no
justificados, de cualquier naturaleza, ya sea para ellos o terceros, como contrapresta-
cion para que le favorezca indebidamente a él o a un tercero frente a otros en las
interacciones comerciales previamente descritas a proposito de la corrupcion pasiva.

Como ha sefialado Blanco Cordero (2015, p. 546), se trata de un delito comun, que
puede ser cometido tanto directamente como a través de otra persona y la con- ducta
tipica consiste en prometer, ofrecer o conceder beneficios o ventajas de cual- quier
naturaleza no justificados. Para el autor tal referencia, es decir, el de su caracter

30 Sin embargo, como se vera mas adelante, un importante sector de la doctrina critica
tal solucién e incluso se han propuesto formulas para sancionar al empresario o titular
como participe de tales deli- tos.

31 Especialmente critico, (Garcia Albero, 2015, p. 570), para quien este término debe
ser interpretado en forma restrictiva para evitar que se termine sancionando por esta
via “al simple comisionista sin vinculacion alguna” con la empresa, ya sea la que
soborna como con la sobornada.

32 Segun el autor asi se contradiria lo dispuesto en el art. 2.2 de la Decisién marco
2003/568/JAl, “de acuerdo con el cual la corrupcion en el sector privado ha de aplicarse
a las actividades profesionales de entidades con fines lucrativos y no lucrativos”.

33 De acuerdo con el cual el Predmbulo de la Ley Organica 5/2010 sostenia que tales
empresas queda- ban dentro del campo de aplicacion del delito de cohecho.

34 Haciendo referencia a informe del Consejo General del Poder Judicial espafiol.
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no justificado, “persigue comprender todo lo que el beneficiario no se encuentra legal-
mente habilitado a aceptar o recibir” (Blanco Cordero, 2015, p. 546). Este ultimo aspec-
to, es decir, el del favorecimiento indebido como contrapartida a la obtencion u ofre-
cimiento de la ventaja resulta fundamental para comprender la extension del tipo penal
y, como se podra apreciar mas adelante, para dilucidar el problema de los in- tereses que
se pretenden proteger a través de la criminalizacion de tales conductas.

Con todo, es preciso efectuar algunas consideraciones en particular sobre la realidad
espafola, ya que si bien es cierto la vinculacion con la proteccion de la com- petencia
leal en este medio resulta evidente, al menos si se toma en cuenta las inten- ciones del
legislador y las referencias expresas en los instrumentos internacionales respectivos (Gil
Pascual, 2007, pp. 7 y ss). 35, cierta doctrina de este pais ha puesto en duda que éste
fuera el bien juridico exclusivamente protegido, sobre la base de di- versas razones. De
acuerdo a lo sostenido por Puente Aba (2015), “la configuracién original de esta
infraccién delictiva no permitia mantener que ése fuera realmente el au- téntico bien
juridico, o al menos que con tal configuracion resultara convenientemente tutelado” (p.
916). Por lo mismo se ha sostenido que, pese a las intenciones declara- das del
legislador, en realidad el tipo penal solo podria proteger intereses patrimo- niales del
titular de la empresa o, incluso, ciertos deberes de lealtad que recaen en el representante
(Puente Aba, 2015, p. 916)36.

Se mantuvo también que el modelo espafiol anterior a la reforma operada en 2015
respondia mas bien a uno “hibrido o mixto”, asi, por ejemplo, de acuerdo con el cual “se
requeria, cumulativamente, un menoscabo de la competencia leal y una in- fraccién de
deberes por parte del corrupto” (Blanco Cordero, 2015, p. 542)37. En este sentido,
conviene considerar lo sefialado por Silva Sdnchez, Robles Planas y Gomez- Jara Diez
(2011), para los cuales los objetivos de la reforma operada en 2010, serian bastante
ambiciosos, ya que buscarian poner fin a la practica “de que la recepcion de incentivos
por parte de miembros de una empresa condicione la adquisicion de bienes y servicios
por parte de ésta” (p. 420). Lo anterior implicaria que serian dos clases de in- tereses a
proteger a través de esta prohibicion. Asi, en primer lugar, los “intereses de la empresa
receptora de los bienes y servicios” (Silva Sanchez, Robles Planas y Gomez- Jara, 2011,
p. 420) que son escogidos por el representante que, pese a que resultan de menos
calidad o de mayor precio, son elegidos en razon de la ventaja indebida entregada al
funcionario con poder decisorio. De acuerdo como a lo sefialan tales autores, desde este
punto de vista la conducta del empleado puede considerarse como “internamente
desleal” y perjudicarian a la empresa representada por el funcio-

35 Al respecto, en forma critica, ya que si bien es cierto los instrumentos internacionales
pacerian estar preocupados de conductas que tuvieran una “cierta entidad, con
capacidad, se diria, para afectar al sistema econdmico”, tal condicion no se dejaria
“traslucir” en el articulado de tales instrumentos.

36 Incluso antes de la incorporacion del delito, desde una perspectiva critica a esta
postura, De la Cues- ta Arzamendi y Blanco Cordero (2002, pp. 278-279).

37 Ver tambien, Gil Nobajas (2015, p. 573).

nario corrupto. Al mismo tiempo, el legislador tomaria en cuenta los intereses de los
competidores de quien otorga 0 acepta entregar la ventaja indebida, que ofrecen sus
servicios bajo la conviccion de la decision relativa a la obtencion del negocio se hara
bajo parametros de eficiencia y no en razon de incentivos ocultos para el resto. Des- de
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este punto de vista el acto de corrupcion puede ser entendido como un compor- tamiento
“externamente desleal” (Silva Sanchez, Robles Planas y Gémez-Jara, 2011, p. 420).

Pero, ademas, como sostiene Puente Aba (2015, p. 916), se habrian presenta- do en la
redaccion del tipo una serie de obstaculos para que tal precepto cumpliera con la
funcion efectiva de proteccion de la competencia. Estos serian, en primer lu- gar, la
“exclusion del empresario como posible sujeto activo de las conductas de co- rrupcion”,
asi como, en segundo lugar, por el hecho de que el tipo penal exigiera que se llevara a
cabo el comportamiento “infringiendo con las obligaciones de su cargo” (Gil Nobajas,
2015, p. 574).

En primer lugar, se sostuvo que no parecia coherente con la decision de pro- teger la
competencia a través de este tipo penal, la de excluir del ambito de los suje- tos activos
al titular de la empresa, debido a que este ultimo seria el “primer destina- tario de las
normas referidas a la competencia” (Gil Nobajas, 2015, p. 579). En este sen- tido,
Navarro Frias y Melero Bosch (2011) sostienen que destaca el hecho de que el
legislador haya excluido del circulo de sujetos activos de la corrupcion privada en su
modalidad pasiva a “aquellas personas que ostentan la condicion de empresario, esto es,
aquella persona natural o juridica que, por si 0 por medio de representantes, ejercita en
nombre propio una actividad econémica de produccion o de distribucién de bienes o de
servicios en el mercado, adquiriendo la titularidad de las obligaciones y derechos
nacidos de esa actividad” (pp. 11-12). De acuerdo a las mismas, esta exclusién haria
surgir las primeras dudas acerca del fin perseguido por el tipo delictivo, ya que si lo que
se pre- tende proteger es la competencia justa y honesta, “no se entiende que se castigue
la conducta del empleado que acepta un soborno, pero no esa misma conducta cuando la
realiza el titular del establecimiento” (Navarro Frias y Melero Bosch, 2011, p. 12), debi-
do a que no podria afirmarse que tal conducta sea menos lesiva para el bien juridico que
se pretende proteger.

Por tal razon, y pese que el legislador espafiol no modificd esta situacién con la
reforma del afio 2015, parte de la doctrina ha asumido que tal exclusion solo po- dria ser
entendida como una omisién u olvido del legislador38. Asi, por ejemplo, Na- varro
Frias y Melero Bosch (2011), han sostenido que si bien es cierto, “el empresario goza de
un ambito de libertad empresarial que le permite decidir mas alla de lo que po-

38 Por su parte Blanco Cordero (2015, p. 543), sefiala que tal decision de no incluir a
“los empresarios 0, mejor, a los socios o titulares de las empresas” es “algo discutible si
el objeto del precepto es castigar los comportamientos que menoscaban la competencia
leal”.

dria hacerlo el empleado... y que no esta sujeto a una especie de genérico deber de im-
parcialidad u objetividad, como ocurre en el caso de los funcionarios publicos... no es
menos cierto que los empresarios son (y de hecho son los empresarios principalmente)
los sujetos a los que van referidas las leyes protectoras de la competencia...”(p. 12)39.
Inclu- so se han presentado formulas interpretativas con el objeto de permitir la
atribucion de responsabilidad penal al titular, por la modalidad de corrupcion pasiva40.
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El gran problema de esta postura es que termina suponiendo que una ade- cuada
proteccion de la competencia implica necesariamente incluir dentro del sujeto activo al
titular, convirtiendo asi los casos de corrupcion entre particulares en casos
completamente equivalentes a los de corrupcién en el sector publico, en la medida que
se terminarian protegiendo expectativas de trato imparcial (bajo la forma de un delito de
alteracion de la competencia leal) que no tendria respaldo normativo41, ya que al titular
no se le puede exigir que priorice, en su eleccion relativa a con quienes va a contratar,
razones de mérito por sobre las razones que su propio arbitrio le dic- te42. Por ende,
esta postura no solo olvida que es el mismo legislador quien ha opta- do por restringir
la proteccion de la competencia leal a determinadas modalidades  de ataque, como es
justamente la corrupcion, sino que, ademas, existen altas proba- bilidades de que resulte
errénea, o al menos excesiva, como propuesta de lege feren- da43. El problema que se
plantea entonces es el de justificar la sancién al encargado, debido a que resulta extrafio
sostener que el titular del negocio no tiene deberes de trato imparcial respecto a los
competidores, pero si lo tenga su representante.

39 Véase la critica de Feijoo Sanchez, (2016, p. 90), de acuerdo con el cual las autoras
“confunden co- rrupcion con induccion a la infraccion de deberes privados (que seria lo
que se acabaria protegiendo)...”.

40 Ver al respecto, por ejemplo, Gil Nobajas (2015, p. 580 y ss.).

41 Fundamental Kindhduser (2007): “Mientras la Administracion Publica estd orientada
al bien comun y el mantenimiento de su capacidad de funcionamiento depende, por
tanto, de modo esencial de que el poder de decision no resulte influenciado
indebidamente mediante ventajas, la maximizacion de beneficios es el principio
econdmico de la economia privada. En este sentido, la consecucién de ventajas es
completamen- te adecuada en este ambito...” (p. 11).

42 Llega a una conclusién similar, pero en atencién a argumentos diversos, Bolea
Bardon (2015, p. 11), vya que se basa principalmente en el hecho de que al
administrador no se le compete asegurar o pro- teger la competencia leal y honesta, o
que “el administrador no tiene el deber de asegurar el buen fun- cionamiento del
mercado”.

43 En el ambito espafiol tal propuesta supondria partir de la base que la regulacion que
protege la competencia leal es obligatoria para los empresarios (la empresa) y que, por
lo mismo, se podria de- fender un modelo puro de competencia. Ver al respecto,
Navarro Frias y Melero Bosch (2011, p. 12). Asi las cosas, se podria pensar que en el
modelo de competencia puro podria tener cabida en la medi- da que, aunque el
administrador no tiene deberes de proteccion de la competencia estaria, a través de su
comportamiento desleal (debido a que no actuaria en consonancia a las obligaciones de
su repre- sentado) estaria igualmente afectando la competencia. Con todo, el argumento
es enganoso, porque asume que del hecho que el empresario sea el obligado de las
normas que protegen la competencia, se desprende que tal deber de proteccion se
extiende a toda ocasion, sin atender al rol que juega el empresario en la transaccion de
la que se trate (es decir, aunque no lo manifiestan expresamente, incluso cuando no esta,
en definitiva, actuando como competidor).

Corrupcion entre particulares
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Como bien sefiala Feijoo Sanchez (2016), el sujeto central en la corrupcion entre
particulares, al menos si se pretende comprender como un acto deslealtad dentro de la
competencia, es el corruptor (sujeto activo de la corrupcion activa), quien seria “el
auténtico protagonista que atenta contra la competencia a través de la corrupcion”. Sin
embargo, lo anterior no impediria sancionar al representante, ya que como sefiala el
mismo autor “es esencial para el delito de corrupcion que el co- rrupto sea desleal con la
organizacion para la que trabaja anteponiendo sus propios intereses de forma ilegitima,
ya que ésa es la forma en que se afecta la competencia” (p. 92)44.

El segundo problema para sostener que lo que protegian estos tipos penales es la
competencia leal, era el de la inclusion de la exigencia de infraccion de ciertas
obligaciones, debido a que habria traido aparejado una serie de problemas interpre-
tativos. Asi, Garcia Albero (2015, p. 558) destaca que la doctrina esparfiola cuestiona- ba
aspectos de enorme importancia como, por ejemplo, el destinatario de tales obli-
gaciones. Lo que se critica al precepto es que al parecer no quedaba claro quién tenia
que incumplir con tales obligaciones, si el representante beneficiario de la ventaja o
también el sujeto que entregaba la ventaja al primero (Gil Nobajas, 2015, p. 575)45. Tal
discusién no era irrelevante debido a que resultd ser fuente de varios malos en-
tendidos. Asi, por ejemplo, los argumentos que se plantean relativos a si el sujeto que
ofrece 0 accede a otorgar la ventaja (corrupcién activa) estaria incumpliendo sus
obligaciones y comportandose en forma desleal para con su titular, si lo que preten- de
al ofrecer tal ventaja es justamente obtener un negocio en beneficio de su empre- sa.

Por otra parte, se discutia la clase de obligaciones que debia incumplir el suje- to activo
para la configuracion del tipo penal, en la medida que tal requisito del tipo podia ser
interpretado en diversas formas con consecuencias muy diversas. Asi, po- dia
entenderse que bastaba la infraccion de obligaciones de lealtad y “rectitud para con su
principal” (Garcia Albero, 2015, p. 558), o que lo relevante era la infraccion de ciertas
obligaciones legales que regularan la actividad del representante en particu- lar o, por
ualtimo, la infraccion de las reglas propias del Derecho de la competencia que se
dirigieran a los respectivos sujetos activos. Asi, por ejemplo, para cierto sector de la
doctrina, la exigencia de incumplimiento de obligaciones para la adquisicion y
contratacion de bienes y servicios podia ser interpretada en forma compatible con el
modelo puro de competencia, ya que tal referencia al incumplimiento de obligacio- nes
solo podia entenderse en relacion con las obligaciones emanadas de la legisla-

44 Como sefiala el autor: “La conducta no permitida consiste en que la decision o futura
decision en el mar- co de las competencias relativas a la compraventa de mercancias o
la prestacion de servicios resulta in- compatible con los deberes que se derivan de las
funciones asignadas”.

45 Parece entender que se exigia en ambos casos. Tal confusion se debe, a mi entender
por el hecho de que el legislador espafiol redacta la hipotesis activa de corrupcion entre
particulares en forma suma- mente ambigua.

Como senala Garcia Albero (2015), esta postura postularia que para “condenar a alguien
por corrupcion —tanto sea activa como pasiva- sera preciso concretar en qué conducta de
las definidas como competencia desleal en las leyes sobre competencia (y normativa
concordante) ha incurrido el sujeto, sea oferente o aceptantes de la ventaja injustificada”
(p. 561). Tal autor propone los siguientes ejemplos: “si la dadiva ha teni- do por objeto
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-y ha conseguido- la ruptura de una relacion comercial previa con el com- petidor, sin
preaviso... o ha comportado una venta a pérdida, o se traduce en actos de denigracion
del resto de las ofertas que compiten..., etc.” Segun este autor, tal interpre- tacion
podria resolver algunos problemas que no podrian ser respondidos satisfacto- riamente
desde otra perspectiva, como por ejemplo, el de la justificacion de la equi- paracion del
tratamiento punitivo entre corrupcion activa y pasiva, que no tendria justificacion
alguna desde la “sola perspectiva de la infraccion de deberes de fidelidad” y que las
“obligaciones legales de la normativa de defensa de la competencia y competen- cia
desleal afectan indistintamente y por igual al que compra y al que vende, al que ofre- ce
y al que acepta”, lo que justificaria que frente a las mismas obligaciones se reaccio- ne
con las mismas penas (Garcia Albero, 2015, p. 562).

Con todo, tal posicién supondria el mismo defecto ya detectado en relacién con la
tendencia a considerar un error la exclusion del titular del ambito de los desti- natarios
de tal prohibicion, esto es, el asumir que de la normativa extra penal emana- ria un
deber de trato imparcial que no estaria dirigido en estricto rigor al competidor, sino que
eventualmente incluso al cliente o consumidor y, por tanto, una prohibicion de preferir
entre un competidor por sobre otro en razones diversas al mérito econ6- mico. Que tales
disposiciones se dirijan por igual a quienes participan en el mercado, sea vendiendo o
comprando, no implica que se apliquen a quienes no deben ser considerados como
“competidores”.

Para cierto sector de la doctrina, esta segunda fuente de malos entendidos habria
desaparecido con la redaccion dada al precepto por la Ley Orgénica 1/2015, que elimina
la exigencia tipica del incumplimiento de obligaciones, ya que solo exige que el
beneficio econdmico indebido sea recibido, solicitado o aceptado como con-
traprestacion para favorecer indebidamente a otro en determinados negocios, lo que para
algunos significaria derechamente que el legislador habria optado por un sis- tema puro
de competencia (Gil Nobajas, 2015, p. 576) 46.

46 Especialmente, para quien tal supresion pareceria indicar “que, frente al confuso
modelo introducido en 2010, la reforma actual trata de plasmar legislativamente un
modelo puro de la competencia”. No obs- tante, reconoce que la nueva redaccioén “no
disipa plenamente las dudas en cuento al modelo de incrimi- nacion, por lo que
seguirian existiendo elementos disfuncionales... En primer lugar, el mantenimiento de
la

Tal forma de entender el tipo penal explicaria, como sefiala Garcia Albero (2015, p.
564), que el soborno deba encontrarse en una relacion estrictamente ins- trumental al
favorecimiento indebido posterior. Una de las principales consecuencias seria la de que
no serian tipicos la entrega de regalos o ventajas que se ofrecen con posterioridad al
perfeccionamiento de un negocio si se efectian como agradeci- miento por la seleccion
previad7. A su vez, tampoco serian tipicos los casos de recep- cion de ventajas para
realizar actos propios del cargo o empleo de quien recibe, o la recepcion de ventajas en
consideracion al “cargo de quien los recibe, sin que se preten- da obtener trato de favor
en procedimiento concreto de contratacion o agradecer un trato pasado” (Garcia Albero,
2015, pp. 564-565).
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Por otra parte, se debe entender “favorecimiento frente a otros” como una refe- rencia a
los competidores de quien soborna o accede a entregar la ventaja indebida, por lo que
deben ser excluidos los “particulares consumidores finales” (Garcia Albero, 2015, p.
565), ya sea en la modalidad activa o pasiva del delito, ya que, como sefiala el autor,
estos en definitiva no podrian ser considerados como ‘“competidores”. En con-
secuencia, toda relacion entre empresa y un consumidor particular debiera enten- derse
excluida del alcance del tipo penal. De acuerdo a lo sefialado por el mismo au- tor,
también debieran excluirse los casos de que se soliciten ventajas o beneficios en forma
general, es decir, a todos los competidores o a todo aquel que quiera relacio- narse
comercialmente con la empresa, en la medida que no se configuraria el requisi- to de
“trato discriminatorio para con el resto de los competidores” (Garcia Albero, 2015,

p. 567). Por altimo, quedaria excluido del tipo penal toda entrega de un beneficio, ain
no autorizado por el principal, que no puedan ser entendidos como “potencial- mente
perjudiciales para otros competidores, como los que puedan producirse en contextos de
ausencia de competencia efectiva, o aquellos en que ha de resultar en cualquier caso

elegido o favorecido el oferente, por constituir la mejor oferta” (Garcia Albero, 2015, p.
567)48.

En sintesis, y como se desprende de lo anteriormente descrito, resulta dificil que esta
modalidad del delito sea entendida exclusivamente como un mecanismo

atenuacion facultativa en atencion a la trascendencia de las funciones del culpable, asi
como el hecho de que la nueva regulacion sigue dejando fuera, al menos aparentemente,
al titular de la empresa”. Por su parte, Santana Vega (2015), asume que la redaccion
actual se explica debido a que esta figura no esta- ria establecida “en beneficio de la
empresa, sino de la competencia leal” (p. 1004). No asi, para otros que sostienen que la
exclusion del titular de la empresa del circulo de sujetos activos hace muy dificil de-
fender que el sistema adoptado sea el de un modelo puro de competencia.
Expresamente, Bolea Bar- don (2015, pp. 6-7), quien ademas considera argumentos
relativos a un nivel de andlisis diverso, esto es, la idoneidad de la competencia como
para servir para legitimar la intervencion del Derecho penal. 47 Es decir, solo se
sancionarian los casos de “cohecho propio causal o antecedente”.

48 Acé solo interesa describir brevemente el tipo penal en comento, ya que las
consecuencias que debieran extraerse de la prohibicion penal de la corrupcion entre
particulares y la proteccion de la competencia econémica seran abordados més adelante.

de proteccién de la competencia leal. Se debe tener en cuenta que el acto de corrup-
cion se configura como una actuacién incompatible con los intereses declarados por el
representado (titular). Esto quiere decir, que incluso la formula empleada actual- mente
por el tipo penal espafiol de “favorecimiento indebido” puede ser entendida en esta
clave si se considera que lo relevante aca seria justamente que el representante actue en
forma inconexa a como el titular ha definido que se relacionara -y decidira- con los
terceros que compiten por relacionarse comercialmente con aquel49. Es cierto que, en la
actualidad, en la mayoria de los casos las razones que deben primar para la eleccion
entre oferentes serdn las del mérito economico y no otras. Por lo mismo, si el
representante, con el propoésito de beneficiarse a él mismo o un tercero, decide sobre la
base de otras consideraciones ajenas al mérito actua en forma corrupta. Este tipo penal
protegeria, asi, la competencia en forma indirecta. La pregunta es si bastaria para la
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sancion tal relacion indirecta 0 mediata con el interés protegido o si se requie- re algun
plus adicional de injusto para poder predicar la lesividad del mismo.

Por lo mismo, se ha sostenido que esta modalidad del delito se debe entender como un
caso de “delincuencia en la empresa” (en contraposicion a los casos de delin- cuencia de
la empresa), es decir, un delito cometido contra los intereses de la mis- ma50. Es por tal
motivo que se ha sefialado que para el caso en que el representante termine escogiendo
la mejor oferta para la compafiia que representa (desde una perspectiva econémica) no
estariamos frente a un acto de corrupcion en la medida que no actuaria en contra de los
intereses de este ultimo51.

Incluso si el tipo penal omite la referencia al “incumplimiento de obligaciones”, como
lo ha efectuado el legislador espafiol, resulta dudoso que estos casos puedan  ser
entendidos como de “favorecimiento indebido”. Con todo, debe reconocerse que este
ambito es bastante problematico, ya que, al mismo tiempo el tipo penal no exi- ge que
se perjudique los intereses patrimoniales de la empresa, y para quienes se trata de mera
proteccién de la competencia leal podria no tener sentido la referencia a la afectacion
de intereses del representado por el sobornado52. Sin embargo, no puede desconocerse
que si bien es cierto se protege la competencia, este tipo penal ve limitadas sus
posibilidades de proteccion a lo que se entienda por un acto de co-

49 En forma similar, Bolea Bardon (2015, p. 16).

50 Al respecto, Bolea Bardon (2015, p. 10), utilizando la ya conocida férmula acufiada
por Bernard Schiinemann.

51 Al respecto, Bolea Bardon (2013, p. 14). Incluso luego de la modificacion operada
por LO 1/2015 la situacion seria la misma para esta autora. Asi, Bolea Bardén (2015),
sefiala para el caso de la obtencion de comisiones por parte del representante, que “...el
injusto propio del delito de corrupcién privada surge de la toma de decision no
razonable a favor de una determinada opcion (peor oferta seguida de una comision). Por
tanto, hay delito cuando no se puede explicar en términos de racionalidad econdémica la
decision a favor del producto que representa una peor opcion en el mercado...”(p. 8).

52 Al punto que, por ejemplo, Blanco Cordero (2015, p. 545), sefiala que tras la
modificacion seria com- pletamente irrelevante para la configuracién del tipo penal el
consentimiento posterior del titular, por lo que igualmente en estos casos habria delito
(no asi antes de la reforma debido a la inclusion dentro de los elementos del
“incumplimiento de las obligaciones”).

rrupcion, por lo que parece imprescindible constatar la actuacion en contra de los
intereses del titular o principal.

Por tal motivo, uno de los espacios donde mas cuidado debiera tener el legis- lador a la
hora de criminalizar esta conducta estaria dada por la consideracion de algunas fuentes
de malos entendidos que la redaccion del tipo podria producir. Uno de los mas
relevantes dice relacion con la eventual exigencia de que, desde el punto de vista de la
sancion del representante sobornado se exija 0 no perjuicio (o peligro de perjuicio)
patrimonial para el principal. Las opciones que se presentan son de dos clases. O se
asume que se trata de un delito que busca proteger la competencia leal y se entiende que
la justificacion de la sancion al representante corrupto se debe a que es imprescindible
para que tal proteccion sea efectiva (Feijoo Sanchez, 2016, p. 90), o se reconoce que
esta modalidad se trata de un delito diverso al del tipo penal que sanciona al competidor

Ciencia Latina Revista Cientifica Multidisciplinar editada por ALAC — Asociacion
Latinoamericana para el avance de las ciencias, division Ciencia Latina, afio 2017. p. 88



que soborna (o acepta pagar el soborno) y se vincula con la proteccion de intereses
patrimoniales del titular y se tipifica, asi, derechamente una modalidad de
administracion desleal de patrimonio ajeno. En todo caso se debe re- conocer que,
aungue se opte por un tipo penal que proteja la competencia, ain en esta modalidad,
solo podra hacerlo a través de conductas que puedan considerarse como actos de
corrupcion en los negocios y, por tanto, de casos en que se constate el abuso del poder
decisorio por parte del representante53.

En relacién con lo anterior, y si al menos se pretende seguir hablando de un delito de
“corrupcion” -aunque sea en el contexto de relaciones entre particulares-, no parece
correcto sostener que la omision de la inclusion del titular como sujeto activo del delito
deba ser considerada como un error o descuido del legislador. Aln mas, como se sefiald
anteriormente, incluir al titular como sujeto activo podria ter- minar expandiendo el tipo
penal a conductas que en definitiva no se tratarian de actos de corrupcion, sino que mas
bien a casos que afectarian exclusivamente reglas de eficiencia de las interacciones
econOdmicas. Si algun sentido tiene decir que se pro- tege la competencia leal, incluso
sancionando al representante, es porque se entien- de que este Ultimo debe actuar en pos
de la satisfaccion de los intereses econémicos del representado y que, para tales efectos,
debe decidir de acuerdo al mérito econd- mico de sus oferentes y no sobre la base de su
propio provecho a costa del principal.

A su vez, y ahora desde la perspectiva de lo que han denominado como co- rrupcion
activa, cobra todo sentido concebir la prohibicion como un verdadero caso de
competencia desleal, en la medida que el hecho de pretender ser elegido en favor

53 Por eso parece especialmente interesante la discusién que se ha dado en el ambito
espanol relativa al pago de comisiones al representante por parte del competidor, y que
no todos los casos pueden ser entendidos como actos de corrupcién. Sin embargo, en
atencion a su propia forma de entender este delito, Bolea Bardon (2015) senala: “De
modo que unicamente cuando la conducta de favorecimiento vulneradora de las reglas
de la libre competencia es idonea para perjudicar los intereses de la empresa para la que
trabaja el corrompido, cabe apreciar el delito...” (p. 15).

De otros competidores a través de un beneficio indebido debe ser entendido, en to- do
caso, como una forma de competencia desleal, es decir, toda aquella forma de obtener
un cliente, o imponerse por sobre los competidores, sobre la base de razo- nes diversas
a las del propio mérito econémico54.

Con todo, es imposible delimitar qué es lo que escaparia del propio mérito econémico si
no se atiende a las propias reglas del juego que caracterizan el tipo de interaccion de la
que se trate. Por eso se comprende ademas que, en el ambito com- parado, uno de los
principales problemas que se hayan presentado en el &mbito de la corrupcion en los
negocios diga relacion con la determinacion de si ciertos pagos efectuados en el marco
de éstos deben ser entendidos como un acto de corrupcion o Unica y exclusivamente
como “contactos sociales permitidos™ 55, asi, por ejemplo, un gasto hecho de buena fe
como una muestra de hospitalidad o para efectos promo- cionales56.

Al respecto, conviene considerar nuevamente la experiencia del Reino Unido vy
atender a lo establecido por el Ministerio de Justicia en una serie de directrices para la
aplicacion de la Bribery Act (2010). Asi, se reconoce que para que un caso de “hos-

Ciencia Latina Revista Cientifica Multidisciplinar editada por ALAC — Asociacion
Latinoamericana para el avance de las ciencias, division Ciencia Latina, afio 2017. p. 89



pitalidad” sea considerado soborno se debiera demostrar que tal gasto fue efectuado con
el principal proposito de inducir al beneficiario a vulnerar las expectativas de actuacion
de buena fe, en forma imparcial, o de acuerdo a su posicion de confianza, lo que debe
ser juzgado de acuerdo al criterio de la “persona razonable del Reino Uni- do” ya
descrito.

Lo mismo sucederia con los gastos en promocion o marketing, esto es, aque- llos que
tengan por objeto mejorar la imagen de la organizacion comercial o que estén dirigidos
a presentar sus productos o servicios o a establecer relaciones comer- ciales cordiales,
los que son entendidos y reconocidos como parte importante de los negocios, por lo
que, de acuerdo a las directrices sefialadas, no debieran ser entendi- dos como actos
prohibidos por la Bribery Act (2010). Con todo, Bean y MacGuidwin (2013, p. 16)
sefialan que, en realidad, tales directrices no aportan ningun criterio Util para diferenciar
casos que deban ser entendidos como actos de corrupcion de otros que no, ya que no se
entregarian criterios rectores para definir qué debe entenderse por legitimo y tampoco
cuando entender gque la ventaja ofrecida o entregada tiene

54 Al respecto, Bolea Bardon (2015, p. 15), para quien cobraria especial relevancia la
figura de la “induc- cién a la infraccion contractual por parte de empleados de otra
sociedad”. Respecto al concepto de des- lealtad en la competencia ver, Contreras Blanco
(2012, pp. 22-27).

55 Ver al respecto Feijoo Sanchez (2016), el que excluye, en primer lugar, los casos en
que los benefi- cios o ventajas “carezcan de idoneidad desde una perspectiva
intersubjetiva para influir en una decision comercial” (p. 95).

56 Al respecto resulta sumamente Util remitirse también al desarrollo, en el &mbito
estadounidense, de las FCPA. Estas contienen entre las posibilidades de defensa para
los acusados el sostener que el pago, en definitiva, fue efectuado de buena fe. Esto
implica que los gastos efectuados debieran ser conside- rados como razonables y
efectuados de buena fe con el objeto de promocionar, demostrar o explicar productos o
servicios. Ver al respecto, (Carnevali Rodriguez y Artaza Varela, 2016, p. 80 y ss).

por propdsito asegurar una ventaja en los negocios57. A su vez, de la discusién propia
de este medio también parece que existieran dudas acerca de que solo se requiera esta
conexion entre lo ofrecido y la intencidén de obtener una ventaja, ya que tal ven- taja
debiera entenderse, a su vez, como una ventaja indebida en el marco de las rela- ciones
comerciales, es decir, se debe entender como una forma de influir indebida- mente en
quien recibe tal beneficio (Bean y MacGuidwin, 2013, p.16).

Se ha reconocido asi que no es facil determinar cudl seria el limite entre la “hospitalidad
generosa” y el soborno como conducta delictiva, ya que en definitiva es evidente que
los gastos en hospitalidad son generalmente efectuados con el propé- sito de influir en
la toma de decisiones en los negocios, o que no implica que deban considerarse
necesariamente indebidos en la medida que no puedan ser entendidos como iddneos
para influir para que la contraparte actie en forma incorrecta Dunst, Diamant, y Kung
(2011, p. 277). Las directrices emanadas del Ministerio de Justicia del Reino Unido solo
aportarian el dato de que tal definicion dependeria siempre del contexto en el que se
efectlen, para lo cual debiera considerarse, por ejemplo, la clase y envergadura de la
ventaja ofrecida, la forma y la manera en que es suminis- trada, el nivel de influencia
que puede tener el funcionario al que se le otorga, lo fas- tuoso que pueda resultar el
gasto y las normas o el estandar en esta clase de gastos en el sector del que se trate
(Dunst, Diamant, y Kung, 2011, p. 277).
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Como ya se ha sefialado con anterioridad, este problema debiera ser resuelto desde la
misma estructura de un acto de competencia desleal (y de corrupcién simul- tanea por
parte del representante sobornado). Por lo mismo, no puede ser entendido como
competencia desleal (y corrupcion) todo aquel gasto cuyo sentido, desde los parametros
propios de la interaccion econémica de la que se trate, sea permitir que el encargado
decida en forma correcta teniendo a la vista toda la informacion rele- vante para tales
efectos. Asi, por ejemplo, los gastos necesarios para un conocimien- to acabado del
producto o su produccién no debieran ser entendidos como un caso de deslealtad en la
competencia, en la medida que no se desmarquen de la preten- sién de obtener el
negocio en base al mérito econémico y, al mismo tiempo, la deci- sion por parte del
encargado sobre la base de tales razones, no resultaria incompati- ble con los intereses
de su representado.

En este sentido, lo que podria resultar mas problematico, sin lugar a dudas, serian los
denominados como gastos de hospitalidad. Se debe tener en cuenta, en primer lugar,
que dentro del concepto de mérito econdmico se debe incluir, también,

57 Por lo mismo, en el ambito estadounidense se ha reconocido también que esta
defensa resulta su- mamente difusa, ya que no resulta sencillo determinar cuando los
gastos efectuados para generar relaciones comerciales o beneficios futuros se
transformarian en un soborno. Al respecto, Shingler (2013, p. 551). Ver también Pacinil
(2012, p. 572), quien a través del andlisis de casos da cuenta de cier- tos criterios que
resultan de utilidad para determinar cuando un pago debe ser considerado razona- ble.
La sustentabilidad de las relaciones econdémicas a futuro y, por tanto, también las re-
laciones adecuadas entre las partes. Con todo, es evidente que en este ambito resul- ta
sumamente dificil delimitar qué es un pago de hospitalidad frente al que pueda ser
considerado como un soborno. Para tales efectos, no queda otra alternativa que atender
a la razonabilidad del pago dentro del contexto en particular y las reglas del juego que
se han generado en tal &mbito. Por ende, todo pago de hospitalidad debe entenderse
también en relacion con el desarrollo de un negocio (futuro u actual) y en la medida que
ya no pueda predicarse de éste ninguna vinculacion razonable con el mismo, se podria
entender ya como un caso de deslealtad en la competencia.

Sin embargo, lo anterior no significa que la conducta sea por este solo hecho punible, ya
que acé se puede identificar, nuevamente, un Gltimo espacio de fuentes de malos
entendidos que pueden surgir de este delito, de acuerdo a como se en- cuentre
redactado. El problema que se presenta ahora es determinar qué sucede en los casos que
desde la perspectiva de la conducta del competidor que soborna se pueda entender, sin
duda alguna, como un caso de competencia desleal (piénsese  en casos de gastos
desmedidos en hospitalidad, o pagos de becas educacionales, gastos en entretenimiento,
etc.) pero que, al mismo tiempo, no pueda ser considera- do, ahora desde la perspectiva
de la conducta del sobornado, como un acto contrario a los intereses del principal
porque, en definitiva, resulta que igualmente se trata de la mejor oferta para éste ultimo
y el gasto respectivo ha corrido por cuenta del com- petidor y no en desmedro de los
intereses patrimoniales de la empresa.

Con esto se quiere decir que un proceso adecuado de discusion de la crimina- lizacién
de tales conductas obligaria a considerar esta situacion y a determinar, pre- viamente, si
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se pretende introducir dos tipos penales autonomos o si resultan tipos penales
relacionados entre si de tal forma que solo resulta sancionable la conducta del
competidor que soborna si al mismo tiempo resultaria punible (en su caso) la aceptacion
por parte del representante sobornado, por tanto, si se trata de un acto de corrupcion
desde tal perspectiva.

CONCLUSIONES

A la hora de analizar la necesidad de criminalizar lo que se conoce como co- rrupcién
entre particulares no basta con partir de la base de la mera constatacion de que esta
conducta también puede afectar intereses de relevancia juridico penal. Para hacerlo en
forma adecuada se debe partir de la distincion fundamental entre dos clases de intereses
que podrian verse afectados por tales actos de corrupcion. En primer lugar, nos
enfrentamos a casos en que éstas resultarian idoneas para afectar los mismos intereses
que los protegidos a través de los tipos penales a través de los cuales se enfrenta al
soborno en el sector publico, debido a que en tales supuestos y, como se pudo observar,
también estarian en juego la vigencia de expectativas de trato imparcial en el desarrollo
de actividades o prestacion de servicios revestidos de una evidente dimension publica.
Por otra parte, y, en segundo lugar, se constato que esta conducta podia afectar intereses
sumamente diversos vinculados, méas bien, a la proteccion de condiciones adecuadas de
lealtad en la competencia para el desarrollo de los negocios.

Por lo mismo, y tomando en cuenta la importancia de la claridad del bien juri- dico
protegido para efectos de interpretacion de las normas de comportamiento en sede
penal, no parece conveniente la criminalizacién de la corrupcion entre particu- lares en
un Unico tipo penal sin efectuar la distincion anteriormente planteada. Una de las
principales razones es que cuando hablamos de corrupcion privada con di- mension
publica los limites a la criminalizacién provenientes de las exigencias de la toma de
decisiones incompatibles con los intereses que se representan son muy dis- tintas a los
casos en que estdn en juego intereses de caracter economico. Asi, por ejemplo, se
comprende la necesidad de verificar que el representante actle en con- tra de los
intereses patrimoniales de su representado en el segundo supuesto, pero, en modo
alguno, en el primero.

Como se pudo apreciar, resulta especialmente problemética la toma de deci- siones
relativas a la forma y limites asociados a la proteccion de la competencia leal de los
actos de corrupcion entre particulares. Como se pudo apreciar, si no se identi- fica
adecuadamente la forma de agresion (corrupcién) de los intereses protegidos, es
sumamente probable que se puedan potenciar malos entendidos en sede de inter-
pretacion de los tipos penales respectivos. Asi, por ejemplo, la tendencia a pretender
trasformar esta figura en una especie de atentado general contra la competencia leal,
dirigiendo deberes de imparcialidad en la toma de decisiones incluso al titular del
negocio del representante sobornado que no tendrian, al menos en nuestro pais, respaldo
extra penal alguno.

De esta forma se constata la complejidad del asunto que se discute en la ac- tualidad y
que tiene un impacto directo en la extension de la prohibicion que emana de tales tipos
penales. Por una parte, se debe definir, desde la perspectiva de la con- ducta del
sobornador qué tipo de conductas se entienden como casos de competen- cia desleal,
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por tanto, de pago de beneficios considerados como indebidos, ya que escapan a lo que
se entiende como mérito econdmico. Para tales efectos se debiera recurrir a valoraciones
propias de la institucién que la caracteriza, esto es, la compe- tencia desleal, con el
proposito, por ejemplo, de abordar adecuadamente supuestos probleméaticos como los de
gastos de hospitalidad, de promocion de productos o, por ultimo, de supuestos que no
sean idoneos para producir efectos relevantes para eventuales competidores.

Por otra parte, resulta de suma importancia que de la redaccion del tipo penal se denote
que no cualquier caso de competencia desleal en la forma de un pago in- debido (desde
el punto de vista de la conducta del sobornador) resulte merecedor  de pena, debido a
la exigencia de que se trate, al mismo tiempo de un acto de co- rrupciéon desde la
perspectiva del sobornado. Por lo mismo, se debe determinar qué clase de decisiones
adoptadas por el representante del titular, mediadas por la en- trega del tal beneficio,
deben ser comprendidas como incompatibles con los intere- ses del titular y el papel
que debe jugar ahi la constatacion de la afectacion de intere- ses patrimoniales de este
altimo.
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