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| Corrupcion en el sector publico y privado (Corruption in public and private sector)

Alemania
Prof. Dr. Martin Paul Wassmer
Universidad de Colonia’

L. INTRODUCCION Y PANORAMA

El derecho penal aleman en materia de corrupcion
fue endurecido drasticamente mediante la “Ley para
el Combate de la Corrupcion” (KorrBekG), de 13 de
agosto de 19972 Con todo, subsisten grandes déficit,
aun cuando en el Indice de Percepcién de la Co-
rrupcion de Transparencia Internacional para el afio
20123, que considera 176 Estados, Alemania se ubica
en el puesto nimero 13. El Proyecto del Gobierno
Federal de Ley de Modificacion del Derecho penal de
4 de octubre de 2007¢, que debia implementar cuatro
importantes instrumentos juridicos internacionales’® y
colmar vacios, sobre todo en lo relativo al combate de
la corrupcion en el extranjero, no fue impulsado hasta
el final. Del mismo modo fracasaron varios proyectos
de ley de la oposicion®, con los que debia endurecerse
significativamente la punibilidad del soborno de di-
putados; en marzo de 2013 fueron anunciados nuevos
proyectos de ley por el Estado Federado de Renania del
Norte-Westfalia’ y por varios diputados del Parlamento
Federal®.

En el Codigo penal (StGB) los §§ 331 a 338 se ha-
cen cargo del sector de los funcionarios publicos, los §§
299 a 302 del sector econdmico y los §§ 108b y 108e
del sector politico. Adicionalmente, la Ley de Sobor-
no en la UE (EUBestG)’ y la Ley para el combate del
Soborno Internacional (IntBestG)'°, ambas del 10 de
septiembre de 1998, extienden el ambito de aplicacion
a hechos cometidos en el extranjero.

Segun el Panorama Federal en materia de Co-
rrupcion'' el afio 2011 se verificaron en Alemania
1.528 investigaciones, lo que significa una caida de
16% en relacion con el afio anterior. Sin embargo, en
virtud de dos grandes procesos, se registraron policial-

mente 46.795 delitos de corrupcion, 1o que implica que
éstos se triplicaron. El foco se concentrd claramente,
con 29.275 hechos, en el sector economico (§§ 299 y
300 StGB), mientras que en el sector funcionario (§§
331 a 338 StGB) solo se registraron 17.511 hechos.
De éstos, 5 hechos concernieron a la EUBestG y 50
hechos a la IntBestG. Por el § 108e StGB (soborno
de diputados) se registraron apenas 9 casos, y por el
§ 108b StGB (soborno de electores) incluso ninguno.
De los “receptores” en un 65% fueron funcionarios
subordinados, en un 30% funcionarios con poderes de
direccion y en un 5% alcaldes, de los “dadores” en un
40% fueron gerentes de empresas, en un 20% particu-
lares, en un 17% duenos de empresas y en un 15 %
empleados en posicion directiva. Los beneficios de los
“receptores” consistieron las mas de las veces en dine-
ro en efectivo (41,3%) y en especies (34%), mientras
que para los “dadores” se trataba mayoritariamente de
encargos (46,3%) y ventajas competitivas (19%). En
un 60% de los procedimientos su apertura se debid a
informaciones externas. La direccion de los procedi-
mientos no se radicod s6lo en las secciones especiales
para el combate de la corrupcion (60%), sino también
en las secciones (generales) para el combate de la cri-
minalidad econoémica (33%).

II. CORRUPCION EN LA ADMINISTRACION PU-
BLICA

1. El bien juridico protegido de los §§ 331 y ss.
StGB es la confianza de la generalidad de la poblacion
en la correccion del servicio publico, esto es, en el ca-
racter incorruptible de los portadores de la soberania y
en la objetividad e imparcialidad de las decisiones es-
tatales'?. Un funcionario piblico o un especialmente
obligado para el servicio publico que solicita, se deja
prometer o acepta para si 0 para un tercero un bene-
ficio por el ejercicio del cargo, es castigado por el §
331 I StGB (cohecho pasivo impropio) con pena priva-
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tiva de libertad de hasta 3 afios o multa. Mayor pena,
concretamente pena privativa de libertad de 6 meses
hasta 5 afios o multa, prevé el § 332 I StGB (cohecho
pasivo propio), cuando el acto de servicio ha (o habria)
lesionado deberes funcionarios. Simétricamente, los §
333 1 StGB (soborno impropio) y § 334 1 StGB (sobor-
no propio) castigan a quien ofrece, promete o da un
beneficio. Mientras los §§ 331 I y 333 I StGB prevén
el mismo marco penal para “receptores” y “dadores”,
los §§ 332 y 334 StGB castigan mas severamente al
“receptor” (pena privativa de libertad de 6 meses a 5
afios o multa). Se regula especialmente la corrupcion
de jueces y arbitros en actuaciones judiciales (§§ 3317
11, 332 1I, 333 1I, 334 11, 337 StGB). El § 336 StGB
equipara la accion con la omision. El § 335 StGB prevé
una pena mas alta para casos especialmente graves. El
$ 338 StGB dispone para los casos de comision profe-
sional o en banda de los §§ 332 y 334 StGB el comiso
ampliado (§ 73d StGB).

2. El ntcleo de los tipos penales consiste en la co-
nexion de contenido entre la entrega del beneficio y
el ejercicio del cargo, el acto de servicio o la actua-
cion judicial, respectivamente, lo que se designa como
“acuerdo ilicito”. Desde la KorrBekG el cohecho pa-
sivo impropio de parte de funcionarios publicos o de
especialmente obligados para el servicio publico (§
331 I StGB) ya no requiere que el beneficio se dé para
un (concreto) acto de servicio, sino que basta una cone-
xion con el ejercicio (general) del cargo. Se debe evi-
tar ya la sola “apariencia de posible corruptibilidad™3.
Desde entonces también es tipico el llamado “cultivo
del clima”, para ganarse la buena voluntad de los fun-
cionarios. Esta “relajacion” del acuerdo ilicito es criti-
cada a menudo porque expone a funcionarios publicos
con competencias decisorias amplias (por ejemplo: al-
caldes, médicos-jefe) a un riesgo considerable de puni-
bilidad y estigmatiza conductas que serian socialmen-
te deseables (por ejemplo: patrocinios publicitarios,
fondos externos para la investigacion universitaria)'.
La consecuencia ha sido y es una gran inseguridad
juridica, ya que la cuestion por la adecuacion social
en el caso concreto se debe determinar considerando el
valor del beneficio, segin la posicion del funcionario
y los usos y costumbres'. Solo se puede excluir con
seguridad la punibilidad cuando antes de la aceptacion
del beneficio se ha obtenido una autorizacion eficaz,
como en el caso de los fondos externos para la inves-
tigacion universitaria'® (cfr. §§ 331 II1, 333 III StGB).
Por el contrario, el cohecho pasivo impropio por parte
de jueces y arbitros (§ 331 11 StGB) sigue conectado
estrictamente a una (concreta) actuacion judicial.
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3. Los conceptos de funcionario publico y de es-
pecialmente obligado para el servicio publico estin
definidos en el § 11 I N°2 a 4 StGB. Mediante la Korr-
BekG se amplio considerablemente el circulo potencial
de autores, ya que desde entonces el § 11 I N° 2¢ StGB
incluye a todas las personas que son llamadas a asumir
tareas de la administracion publica, y esto con indepen-
dencia de la forma de organizacion (a menudo privada)
elegida. Adicionalmente, el § 48 de la Ley Penal Mili-
tar (WStG) equipara a los oficiales y suboficiales a los
funcionarios publicos en la aplicacion de los §§ 331y
332 StGB; curiosamente, sin embargo, los simples sol-
dados no pueden ser castigados como “receptores”. Por
otra parte, la EUBestG y la IntBestG incluyen también
a los funcionarios de la UE y a los funcionarios interna-
cionales, respectivamente. Segun la jurisprudencia del
Tribunal Supremo Federal (BGH)'” no son funciona-
rios los médicos establecidos autorizados para aten-
der pacientes de la seguridad social. Al respecto, sin
embargo, existen en la actualidad intentos por hacer
punible la corrupcion exhaustivamente'®. Por ultimo,
el autor debe tener la calidad al momento del hecho;
no basta, en consecuencia, con que un funcionario que
deja de serlo acepte un beneficio'.

4. En el § 331 I StGB (cohecho pasivo impropio)
se debe entender por ejercicio del cargo cada actuacion
desplegada para ejercer las tareas encomendadas®. A tra-
vés del § 336 StGB queda cubierta también la omision?.
No esta incluida, en cambio, la actividad legislativa, de
la que se hace cargo el § 108e StGB. Por esto, los re-
presentantes comunales solo pueden ser castigados con-
forme al § 331 I StGB en la medida en que se trata del
ejercicio de tareas de administracion®. Por actuaciones
judiciales se deben entender s6lo aquellas actividades
que estan protegidas por la independencia judicial®®. La
solicitud de un beneficio supone una exigencia unilate-
ral, el dejarse prometer la aceptacion de una oferta y la
aceptacion la efectiva percepcion del beneficio.

El beneficio debe ser una prestacion material (por
ejemplo: regalos) o inmaterial (por ejemplo: la toleran-
cia de acciones sexuales), a la que no se tiene ningun
derecho y que mejora su situacion econoémica, juridica
o incluso solo personal*. Segtn la jurisprudencia del
BGH, también representan un beneficio para un minis-
tro las entradas para un partido de futbol en la Copa del
Mundo, incluso cuando él de todos modos hubiera te-
nido libre acceso al mismo?. Desde la KorrBekG basta
con que el beneficio sea dado a un tercero.

5. El tipo calificado del § 332 StGB (cohecho pasi-
Vo propio) conecta en cambio con un (concreto) acto
de servicio contrario a deber o una (concreta) actua-
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cion judicial contraria a deber. Se requiere que el acto
conste al menos en sus contornos gruesos®. Un acto es
contrario a deber cuando contraviene la ley, disposicio-
nes administrativas, directivas, disposiciones de servicio
u ordenes?”. Segtin el § 332 III StGB basta con que el
funcionario se muestre dispuesto a infringir sus deberes
en la realizacion de un acto futuro o, tratandose de deci-
siones discrecionales, a dejarse influir por el beneficio.
Atendida la contrariedad a deber del acto se excluye una
Justificacion por la via de un permiso administrativo®.

6. El § 333 StGB (soborno impropio) y el § 334
StGB (soborno propio) cubren, en simetria con los
§§ 331 y 332 StGB, la oferta, promesa o dacion de un
beneficio. Autor puede ser cualquiera. La corrupcion
de soldados esta cubierta expresamente, de modo que
también es punible el soborno de simples soldados, a
pesar de que éstos no pueden ser castigados (cft. II. 3.).
La oferta, promesa o dacién se corresponden con la
solicitud, el dejarse prometer y la aceptacion. Las con-
ductas deben estar referidas al ejercicio (general) del
cargo (§ 333 I StGB), en tanto que el beneficio debe ser
la contraprestacion por un (concreto) acto de servicio
contrario a deber (§ 334 1 StGB), por una actuacion
Judicial (§ 333 II StGB) o por una actuacion judicial
contraria a deber (§ 334 11 StGB).

7. La disposicion sobre determinacion de pena del §
335 11 StGB (casos especialmente graves), introducida
mediante la KorrBekG, menciona cuatro ejemplos-re-
gla. Un beneficio de grandes proporciones solo puede
fundarse, seglin la opinion dominante, en beneficios ma-
teriales”. Como monto total puntualmente se ha consi-
derado suficiente ya 25.000 EUR, si bien desde la pers-
pectiva de la jurisprudencia sobre delitos patrimoniales
deberia exigirse al menos 50.000 EUR*. El ejemplo-
regla de la percepcion continuada de beneficios solicita-
dos apunta a autores reiterativos, aunque soélo abarca la
parte de los “receptores”. La opinion dominante®' exige
como minimo tres hechos independientes. Para un ac-
tuar profesional basta con el propoésito de procurarse una
fuente permanente de ingresos a través de la comision
reiterada del hecho®?. Una actuacion en banda supone,
segun la jurisprudencia®, la agrupacion de al menos tres
personas. Adicionalmente también son imaginables ca-
sos especialmente graves innominados, por ejemplo,
tratandose de un gran niimero de infracciones de deber
o del aprovechamiento de una situacion de necesidad*.

I1I. CORRUPCION EN EL TRAFICO ECONOMICO

1. La KorrBekG ha establecido los §§ 299 a 302
StGB, que en lo fundamental corresponden al antiguo

§ 12 de la Ley contra la Competencia Desleal (UWG).
La ubicacion en el derecho penal nuclear deberia agu-
dizar la conciencia de la poblacion sobre su dafosidad
social®. Las disposiciones penales estan al servicio de
la proteccion de la competencia libre y leal, asi como
de los intereses patrimoniales de competidores y em-
presarios®. El § 299 I StGB (cohecho pasivo) castiga
con pena privativa de libertad de hasta 3 afios o multa al
empleado o encargado de un establecimiento comercial
que en el trafico econdmico solicita, se deja prometer
o0 acepta un beneficio para si o para un tercero como
contraprestacion por favorecer deslealmente a otro en
la adquisicion de bienes o servicios en la competencia.
Simétricamente es punible conforme al § 299 II StGB
(soborno) el que ofrece, promete o da un beneficio. El
§ 299 11l StGB incluye desde el ano 2002% también
la competencia extranjera, de modo que se protege la
competencia “en general, esto es, a nivel mundial™®.
Para casos especialmente graves el § 300 StGB prevé
pena privativa de libertad de 3 meses a 5 afios (ejem-
plos-regla: beneficio de grandes proporciones, ejecu-
cion en banda y profesional). De acuerdo con el § 307
StGB los hechos constitutivos del § 299 StGB soélo se
pueden perseguir a requerimiento del ofendido o de
un comerciante, una asociacion o camara, a no ser que
el organo de persecucion penal considere necesaria la
intervencion de oficio en razon de un especial interés
publico. El § 302 StGB dispone el comiso ampliado (§
73d StGB).

2. La efectividad del § 299 StGB no se ve reduci-
da solo por la exigencia de requerimiento previo, sino
también porque segun la opinién dominante® solo se
protege la competencia legal; actividades ilegales (por
ejemplo: trafico de drogas) no merecerian proteccion,
ya que al respecto no puede existir interés en una co-
rrecta “competencia”. Adicionalmente existen otras
restricciones:

a. Solo pueden ser autores empleados y encargados
de establecimientos comerciales. No se incluye al due-
o, ya que éste seria esencialmente libre en su decision
de adquisicion de bienes y servicios. También se prote-
gen empresas y establecimientos publicos, en la medida
en que intervienen en la vida econémica. El concepto
de “encargado” tiene una funcion residual e incluye,
por ejemplo, a representantes de comercio y asesores de
empresa*. No estan incluidos —tal como en los §§ 331
y ss. StGB— los médicos establecidos autorizados para
atender pacientes de la seguridad social*'.

b. E1 § 299 I StGB (cohecho pasivo) no castiga s6lo
la aceptacion, sino ya la sola solicitud o el dejarse pro-
meter un beneficio, con lo cual la punibilidad se an-
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ticipa considerablemente*. Se presupone un acuerdo
ilicito en la perspectiva de la entrega futura de un bene-
ficio en el trafico economico por un acto (concreto) de
favorecimiento, de modo que —a diferencia de lo que
ocurre con el § 331 1 StGB— no se relaja el acuerdo
ilicito. No estan cubiertos, en consecuencia, ni los be-
neficios para el “cultivo del clima” ni las recompensas
por favorecimientos pasados. El beneficio puede ser
tanto de tipo material como inmaterial.

El favorecimiento debe estar referido a la adquisi-
cion de bienes o servicios y debe ser desleal. El ele-
mento “en la competencia” esta subjetivizado, ya que
basta con que en la representacion del autor se influya
la competencia futura. Falta este elemento cuando el
favorecimiento no es posible, porque la adquisicion ha-
bra de darse en las mismas condiciones o porque existe
una posicion monopolica®. No se requiere un resultado
tipico en el sentido de un efectivo favorecimiento o del
perjuicio de un competidor (delito de peligro abstrac-
to*). Un favorecimiento es desleal cuando es idoneo
para perjudicar a competidores mediante la elusion de
las reglas de competencia o mediante un rechazo lesivo
de la buena fe. El elemento esté al servicio de la deli-
mitacion entre motivos aceptables ¢ inaceptables®. El
caracter habitual de los sobornos en ciertos ramos o en
mercados extranjeros no conduce a la impunidad se-
gun la opinion dominante*, ni siquiera cuando ese tipo
de pagos sean en los hechos la condicion para cerrar
grandes negocios. La entrega de beneficios solo puede
ser socialmente adecuada cuando es tan infima que no
puede despertar la impresion de fundar obligaciones,
como es el caso, por ejemplo, de los pequefios obse-
quios publicitarios o de las invitaciones a almorzar®’.

3. E1§ 299 II StGB (soborno) castiga simétricamente
la entrega, oferta o promesa de un beneficio. El autor
debe actuar con fines de competencia, esto es, el hecho
debe ser objetivamente idoneo para elevar las ventas fu-
turas o ampliar el circulo de clientes*. No estan inclui-
das, en consecuencia, las conductas que solo apuntan a
conservar la clientela®. Tanto menos esta incluida la pu-
blicacion de pruebas independientes de productos con el
fin de informar a los consumidores™. Una justificacion
en virtud del consentimiento del empresario esta exclui-
da segtin la opinion dominante®', ya que el bien juridico
protegido, la competencia libre y leal, no es disponible.

IV. CORRUPCION EN EL SECTOR POLITICO
1. Soborno de diputados (§ 108e StGB)

a. Ya la historia de la ley muestra por qué el § 108e
StGB es considerado el “hijastro” de la legislacion
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alemana. El afio 1953 la punibilidad del soborno de
diputados fue eliminada en el contexto de la nueva
regulacion del soborno de electores; por “dificultades
de agenda” ésta s6lo podia ser repuesta en el siguiente
periodo legislativo, lo que, sin embargo, ocurri6 recién
en 1994, mas de 40 afios después, luego de que se co-
nocieran informaciones sobre sobornos relativos a la
gran votacion de 1992 sobre la “Cuestion de la capital”
(Bonn o Berlin)*. Por la falta de una disposicion penal
ya en 1973 habia fracasado el castigo de un diputado
de la CDU [Union Demdcrata Cristiana] que publica-
mente reconocid haberse abstenido de votar en abril de
1972 en el voto de desconfianza constructivo contra el
entonces canciller federal Billy Brandt (SPD) a cambio
del pago de 50.000 marcos.

b. EI § 108e StGB debe proteger, junto a la igualdad
democratica de los ciudadanos, la confianza publica en
la integridad del ejercicio de los mandatos y la capaci-
dad de funcionamiento del sistema parlamentario®. Sin
embargo, solo esta cubierta una pequeiia parte de las
conductas corruptas: se sanciona con pena privativa
de libertad de hasta 5 afios o multa al que intente com-
prar o vender un voto para una eleccion o votacion en el
Parlamento Europeo, o en una representacion popular
de la Federacion, de los Estados federados y de las co-
munidades o asociaciones de comunidades.

c. Lo estrecho de la redaccion se muestra ya en que
las representaciones populares sélo son aquéllas cuyos
miembros son elegidos directamente por el pueblo, con
lo cual no esta incluido el Consejo Federal, que tiene
gran importancia en el procedimiento legislativo. Tam-
poco estan cubiertas las votaciones en fracciones o en
los comités de los partidos, a pesar de que a menudo
es ahi donde se adoptan las decisiones preliminares>.
Adicionalmente, el “comprar” y el “vender”, si bien
deben entenderse en un sentido amplio y coloquial®,
se refieren, sin embargo, a diferencia de lo que ocurre
con los §§ 331 y ss. StGB, sdlo a beneficios materia-
les*®. También el § 108e StGB exige un acuerdo ilicito
en relacion con una votacion futura, de modo que, a
diferencia del § 331 I StGB, no cubre ni pagos para
el “cultivo del clima” ni recompensas®’. Por tltimo, de
acuerdo con la voluntad del legislador, no deben in-
cluirse “conductas politicamente usuales y socialmente
adecuadas™®, lo que es objetable, porque lo politica-
mente usual no es precisamente apto como medida®’.
Incluso si se consideran las reglas de conducta para los
miembros del Parlamento Federal como ayuda inter-
pretativa, s6lo deberian captarse conductas totalmente
evidentes®. Representa una inconsistencia que la ame-
naza de pena sea igual para “compradores” y “vende-
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dores”, lo que en vista de los deberes del mandatario y
de la diferenciacion de los §§ 332 y 334 StGB consti-
tuye un error®.

d. Resultado de estas restricciones e inconsistencias
es que desde temprano el § 108e StGB ha sido califica-
do como “derecho penal simbolico”®. En vista de la
redaccion claramente mas amplia de los §§ 299 y ss.,
331y ss. StGB, el ano 2006 también el BGH® ha reco-
nocido la necesidad de intervencion legislativa.

2. Soborno de electores (§ 108b StGB)

El § 108b StGB fue introducido en 1953 y protege el
ejercicio del derecho a voto®. Se castiga con pena pri-
vativa de libertad de hasta 5 afios o multa al que ofre-
ce, promete o da regalos u otros beneficios a otro para
que no vote o para que vote en un determinado sentido
(apartado 1: compra del voto), asi como, a la inversa,
al que solicite, se deje prometer o acepte (apartado 2:
venta del voto). En relacion con el § 108d StGB estan
incluidas tanto las elecciones para representaciones po-
pulares y para el Parlamento Europeo, como también
las restantes elecciones y votaciones en la Federacion,
en los Estados federados, comunidades y asociacio-
nes de comunidades, asi como en el seguro social. Tal
como en el § 108e StGB, es necesario que la eleccion
sea futura. Se presupone un acuerdo ilicito, que aspira
a una relacion personal, esto es, al menos una obliga-
cion “sentimental” de votar del modo deseado®. Tam-
bién estan cubiertos los beneficios a una agrupacion de
personas, de la cual sus miembros obtienen beneficios
de modo mediato (por ejemplo: la concesion de un per-
miso de construccion a una asociacion deportiva)®®. En
cambio no estan cubiertas las promesas electorales po-
liticas hechas a un circulo indeterminado de personas®’.
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En miras a delimitar el objeto de analisis de este in-
forme, valga sefalar apenas, en consonancia con sen-
dos reportes anteriores para esta misma publicacion?,
que hemos de realizar un breve relevamiento de las mas
importantes figuras penales que en la Argentina abar-
can conductas de corrupcion, entendiendo por tales
aquellas en las que el autor antepone su interés personal
o el de un determinado sector al bien comun —finali-
dad ultima de la funcion piblica—, sea en su caracter
de funcionario publico® o de sujeto privado, afectando
—en definitiva— aquella finalidad.
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Tal como sefialamos reiteradamente en esta publi-
cacion, si bien el Coédigo Penal argentino mantiene
su vigencia desde 1922, su texto ha sufrido innume-
rables mutilaciones e injertos, con algunos aciertos
y con abundantes yerros, derivados estos ultimos de
la tendencia parlamentaria a encontrar en la respues-
ta punitiva la panacea para muy diferentes contextos
conflictivos. Si bien en su redaccién originaria ya
preveia el titulo “Delitos contra la administracion pu-
blica”, los distintos tipos penales tradicionales alli es-
tatuidos fueron objeto de distintas reformas, amplia-
ciones e inclusiones a lo largo de ese extenso periodo,
proceso agudizado a partir de dos hitos normativos de
trascendencia: la reforma constitucional de 1994, que
introdujo una clausula, en el texto del nuevo articulo
36, alusivo a la comision de un delito doloso grave
contra el Estado que acarree enriquecimiento?, y la
ratificacion por la Republica Argentina de la Conven-
cion Interamericana contra la Corrupcion, a través de
la ley 24.759°.

En el Titulo XTI del Libro II del referido cédigo de
fondo aparecen la mayoria de los tipos penales gené-
ricos vinculados con el concepto amplio de corrupcion
del que hemos partido:

a) Abusos de autoridad, violacién de los deberes
de funcionario publico, etc.: El articulo 248 es-
tablece —conforme la redaccion original del codi-
go— que sera reprimido con prision de un mes a
dos afos e inhabilitacion especial por doble tiem-
po, el funcionario publico que dictare resoluciones
u ordenes contrarias a las constituciones o leyes
nacionales o provinciales, o ejecutare aquéllas, o
no cumpliere con las leyes que le incumban. Se
sanciona, pues, el uso abusivo o autoritario de la
funcion publica. En consonancia, el articulo 249
establece pena de multa e inhabilitacion especial
de un mes a un afio para el funcionario publico
que ilegalmente omitiere rehusare o retardare al-
gun acto de su oficio; el articulo 250 prevé pena
de prision de un mes a dos afios, ¢ inhabilitacion
especial por doble tiempo, para el jefe o agente de
la fuerza publica, que rehusare omitiere o retarda-
re, sin causa justificada, la prestacion de un auxilio
legalmente requerido por la autoridad civil com-
petente; y el articulo 251 (texto original) conmina
con prision de hasta cuatro afios de prision y ocho
de inhabilitacion especial, al funcionario publico
que requiriere la asistencia de la fuerza publica
contra las ordenes legales de las autoridades de los
distintos poderes del Estado.
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Mediante dos leyes de reforma mas recientes se
introdujeron sendas figuras alusivas a este primer
epigrafe: el articulo 248 bis, incorporado por ley
25.890°, que sanciona con inhabilitacion absoluta
de seis meses a dos afios al funcionario publico
que omitiere inspeccionar los lugares vinculados
con la cadena de produccion y comercializacion de
productos de origen animal, y el articulo 249 bis,
introducido por ley 26.3947, que prevé hasta dos
afios de prision para los militares que arbitraria-
mente perjudicaren a su inferior.

b)Destruccion de prueba: El articulo 255, confor-
me a la reforma de la ley 26.388%, dispone que sera
reprimido con prisiéon de un mes a cuatro afios,
el que sustrajere, alterare, ocultare, destruyere o
inutilizare prueba; como asi también registros o
documentos confiados a la custodia publica, con
inhabilitacion especial por el doble de tiempo si el
autor fuere el mismo depositario.

c)Cohecho y trafico de influencias: a partir de las
modificaciones impresas al articulado del Codigo
Penal por la Ley de Etica de la Funcion Publica,
registrada bajo el n° 25.188° el cohecho pasivo,
abordado en el articulo 256 de aquel plexo nor-
mativo, reprime con uno a seis afios de prision e
inhabilitacion especial perpetua, al “...funcionario
publico que por si o por persona interpuesta, reci-
biere dinero o cualquier otra dadiva o aceptare una
promesa directa o indirecta, para hacer, retardar o
dejar de hacer algo relativo a sus funciones”; a par-
tir de tal redaccion, queda claro que el legislador
argentino ha entendido que el grave daflo para la
administracion publica a causa de la venalidad del
funcionario debe sancionarse aun en los casos en
que se concrete para que el agente lleve a cabo su
obligacion.

Las mismas penas se prevén en el articulo 256 bis
para el trafico de influencias ejercido por cualquier
ciudadano que solicitare o recibiere una dadiva o
promesa para “... hacer valer indebidamente su in-
fluencia ante un funcionario publico, a fin de que
éste haga, retarde o deje de hacer algo relativo a
sus funciones”, elevando a doce afios el maximo
de la pena de prision si el objetivo fuere influen-
ciar a un magistrado. Concomitantemente, el arti-
culo 257, dedicado al cohecho pasivo judicial y del
Ministerio Publico, reprime con prision de cuatro
a doce afios e inhabilitacion especial perpetua, la
conducta del magistrado que recibiere dadivas o
aceptare una promesa en relacion a asuntos some-
tidos a su competencia. Cabe destacar que, tam-

bién en los ultimos casos resefados, la solicitud
o recepcion de la dadiva puede solicitarse por si o
por persona interpuesta.

El articulo 258 establece prision de uno a seis afios
para los casos de cohecho activo, vale decir, para
los supuestos de codelincuencia a los que ya refie-
ren —aunque sin penarlos, y de ahi la necesidad de
la expresa sancion de esta norma— los tres tipos
precedentemente relevados!®.

A su turno, en el articulo 258 bis —segin mo-
dificacion introducida en este caso por la Ley
25.825"— se prevé pena de prision de uno a seis
aflos e inhabilitacion especial perpetua para ejercer
la funcién publica, para los casos de cohecho ac-
tivo agravado por estar dirigidos hacia un funcio-
nario publico de otro estado o de una organizacion
publica internacional, figura denominada en doc-
trina ‘soborno transnacional’!2.

Vale acotar que, a partir de una reforma muy an-
terior a las comentadas, debida a la ley 16648',
el articulo 259 sanciona al denominado cohecho
impropio con una escala penal sensiblemente me-
nor, caracterizandose este delito porque aqui no se
exige la existencia de un contubernio venal'*.

d)Malversacion de caudales publicos: En la figura

penal del articulo 260 (seglin texto original) se re-
prime con inhabilitacion especial de un mes a tres
afios, al funcionario publico que diere a los cauda-
les o efectos que administrare una aplicacion dife-
rente de aquella a que estuvieren destinados, con
mas una multa del veinte al cincuenta por ciento
de la cantidad distraida, en caso de resultar dafo o
entorpecimiento del servicio al que estuvieran des-
tinados. Mediante la ya citada ley 16648, la pena
de prision eleva sus topes de dos a diez afios en el
caso de peculado, esto es, el del funcionario publi-
co que directamente sustrajere caudales o efectos
que estuvieren a su cargo, o bien empleare en pro-
vecho propio o de un tercero, trabajos o servicios
pagados por una administracion publica.

e)Negociaciones incompatibles con el ejercicio de

funciones publicas: Conforme a las modificacio-
nes introducidas por la ya mencionada ley 25188,
el tipo del art. 265 del Cédigo Penal reserva pena
de prision de uno a seis afios e inhabilitacion espe-
cial perpetua, al funcionario publico que se intere-
sare en miras de un beneficio, en cualquier contra-
to u operacion en que intervenga por su cargo".

f) Exacciones ilegales: Por obra de la misma ley de

Etica Publica, el art. 266 establece prision de uno a
cuatro afios e inhabilitacion especial de uno a cin-
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co afios para el funcionario publico que, abusando
de su cargo, solicitare, exigiere o hiciere pagar o
entregar una dadiva o cobrare mayores derechos
que los que corresponden. El art. 267 agrava las
penas —hasta cuatro afos la de prision y hasta seis
la de inhabilitacion— si se empleare intimidacién
o se invocare orden superior, comision, manda-
miento judicial u otra autorizacion legitima; mien-
tras que el 268 hace lo propio con el funcionario
publico que obtuviera provecho de las exacciones,
correspondiendo aclarar que las dos figuras preci-
tadas provienen del texto original.

g)Enriquecimiento ilicito de funcionarios y em-
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pleados'®: El art. 268, debido a la reforma de la
ley 16.648, establece prision de uno a seis afos
e inhabilitacion especial perpetua para el fun-
cionario publico que con fines de lucro utilizare
para si o para un tercero informaciones o datos
de caracter reservado de los que haya tomado co-
nocimiento en razon de su cargo. En el apartado
(2) del mismo precepto, en virtud de las reformas
introducidas por la nombrada Ley de Etica Publi-
ca, el enriquecimiento ilicito propiamente dicho
aparece sancionado con pena de prision de dos a
seis afios, multa e inhabilitacion absoluta perpetua
para el funcionario ptblico que, al ser debidamen-
te requerido, no justificare la procedencia de un
enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o de
persona interpuesta para disimularlo, ocurrido con
posterioridad a la asuncién de un cargo o empleo
publico y hasta dos afios después de haber cesado
en su desempefio.

Un problema creado por esta figura es el de la pre-
suncion de ilicitud del incremento del patrimonio
producido durante el desempefio de la funcion pu-
blica y —por ende— una suerte de inversion de la
carga de la prueba hacia el imputado; no obstante
ello, el recaudo del legislador, al demandar que el
crecimiento patrimonial de un funcionario publico
resulte apreciable, conduce a la doctrina a relati-
vizar aquel 6bice, por entender que s6lo un signi-
ficativo exceso respecto de sus ingresos legitimos
durante la funcion dé lugar a la operatividad de la
figura, salvo que ello pueda ser razonablemente
justificado por el hipotético sujeto activo. Ademas,
la critica desbarataria en cierta medida la propia
exigencia de declaraciones juradas patrimoniales
a los funcionarios publicos, establecida conforme
la misma ley de ética en el ejercicio de la funcion
publica. Por tultimo, en el articulo 268 (3) se
prevé prision de quince dias a dos afios e inhabili-

tacion especial perpetua para el que, en razon de su
cargo, estuviere obligado por ley a presentar una
declaracion jurada patrimonial y omitiere malicio-
samente hacerlo. En la misma pena incurre el que
maliciosamente, falseare u omitiere insertar los da-
tos que las referidas declaraciones juradas deban
contener.

h)Denegacién y retardo de justicia De acuerdo con

la redaccion original, en el art. 273 se establece
pena de inhabilitacion absoluta de uno a cuatro
aflos para el juez que se negare a juzgar so pretexto
de obscuridad, insuficiencia o silencio de la ley,
o bien retardare maliciosamente la administracion
de justicia después de exigido por las partes y de
vencidos los términos legales.

i) Omision de persecucion penal Como una suer-

te de contracara del delito anterior, en el art. 274
se pune con inhabilitacion absoluta de seis meses
a dos anos al funcionario publico que, faltando a
la obligacion de su cargo, “... dejare de promover
la persecucion y represion de los delincuentes.”.
También en este caso el texto se mantuvo sin cam-
bios desde la entrada en vigor del codigo.

j) Encubrimiento en el ejercicio de la funcién pu-

blica: La ley 26.683", sobre cuyo complejo arti-
culado regresaremos mas adelante, modifico el
articulo 279 del C.P., estableciendo como inciso 3°
que cuando el autor de los distintos tipos de en-
cubrimiento establecidos en el art. 277 del mismo
cuerpo de leyes fuera un funcionario publico que
hubiera cometido el hecho en ejercicio u ocasion
de sus funciones, se impondrd pena de inhabili-
tacion especial de tres a diez afios, ademas de la
pena de prision prevista en el tipo basico, que es
de seis meses a tres afios, doblada en su minimo
y su maximo por revestir, precisamente, tal ca-
lidad. Se extendio la misma pena al que hubiere
actuado en ejercicio de una profesion u oficio que
requieran habilitacion especial; y se estatuyd que
lo dispuesto rige aun cuando el delito encubierto
hubiere acontecido en el extranjero, en tanto el
hecho que lo tipificara también hubiera estado alli
sancionado (art. cit., inc. 4°). Aunque en un tono
menor, merece cita el articulo 277 bis, que conmi-
na con prision de tres a seis aflos e inhabilitacion
especial de tres a diez afos al funcionario publico
que, tras la comision del delito de abigeato en el
que no hubiera participado, violando los deberes a
su cargo o abusando de sus funciones, intervenga
o facilite el transporte, faena, comercializacion o
mantenimiento de ganado, sus despojos o los pro-
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ductos obtenidos, conociendo su origen ilicito. El
precepto fue afiadido por ley 25890

k)Trata de personas: La legislacion actual en la ma-
teria se ajusta a lo establecido por el Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Perso-
nas especialmente Mujeres y Niflos, puesto recepta
dos hipotesis delictivas: la trata de personas ma-
yores y menores de edad'. El articulo 145 bis del
Codigo Penal (seglin ley 26.364%), establece: “El
que captare, transportare o trasladare, dentro del
pais o desde el exterior, acogiere o recibiere per-
sonas mayores de dieciocho afos de edad, cuan-
do mediare engafio, fraude, violencia, amenaza o
cualquier otro medio de intimidacion o coercion,
abuso de autoridad o de una situacion de vulnera-
bilidad, concesion o recepcion de pagos o benefi-
cios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre la victima, con fines de
explotacion, sera reprimido con prision de tres a
seis afios”. Lo destacable en este reporte es que,
entre las agravantes por la condicion del autor, se
prevé pena de cuatro a diez afios de prision para el
funcionario publico, sin exigirse que el hecho sea
cometido en el cumplimiento de sus funciones.

La trata de personas menores de 18 afios fue in-
cluida en el articulo 145 ter del Codigo Penal,
imponiendo pena de seis a quince aflos de prision
cuando la victima fuere menor de trece afos, y de
cuatro a diez afios para los restantes casos. Desde
ya que aqui no se exigen las modalidades comisi-
vas de las que habla el art. 145 bis atento la mi-
noridad de las victimas, pasando a convertirse en
circunstancias agravantes, con una escala de diez a
quince afios de prision. Esa ultima escala punitiva
es la que se establece para el caso que el autor —al
igual que en el articulo anterior— sea funcionario
publico.

1) Lavado de activos: La legislacion de la Argentina,
hasta el afio 2000, apenas aludia a este delito, figu-
rando en el articulo 25 de la ley 23737?, relativo
a la tenencia y trafico de sustancias psicoactivas,
que describia la receptacion sospechosa en casos
de narcotrafico”. En aquel afio se sanciono la ley
25246%, que modificé el Codigo Penal y creé la
Unidad de Informacion Financiera (UIF) como
autoridad de control del lavado de dinero. Fi-
nalmente, en junio del 2011 se sanciond la ya ci-
tada ley 26.683, que cred el delito de lavado de
activos, incorporando al cédigo el titulo XIII,
rotulado “Delitos contra el orden econémico y
financiero”.

El articulo 303, inciso 1, del Cdodigo Penal sancio-
na tal especie delictiva con prision de tres a diez
aflos y multa de dos a diez veces del monto de la
operacion, estableciendo como conducta tipica la
de quien “... convirtiere, transfiriere, administrare,
vendiere, gravare, disimulare o de cualquier otro
modo pusiere en circulacion en el mercado, bienes
provenientes de un ilicito penal, con la consecuen-
cia posible de que el origen de los bienes origina-
rios o los subrogantes adquieran la apariencia de
un origen licito, y siempre que su valor supere la
suma de pesos trescientos mil..., sea en un solo
acto o por la reiteracion de hechos diversos vin-
culados entre si.”*. En el inciso 2 se establecen
distintas agravantes —que incrementan la escala
penal en un tercio del maximo y la mitad del mi-
nimo— incluyendo, junto a la habitualidad y la
participacion en una banda, el caracter de agente
publico o privado con habilitacion especial, si el
hecho se hubiere cometido en el ejercicio de esas
funciones®. Entre otros institutos relativamente
novedosos para el orden juridico argentino, la ley
de marras habilita la figura del “arrepentido”,
para quien se prevé una reduccion de pena al mini-
mo legal, permitiendo su excarcelacion, y la de los
testigos de identidad reservada. Finalmente, en
el inciso 3 se reprime al que “... recibiere dinero
u otros bienes provenientes de un ilicito penal, con
el fin de hacerlos aplicar en una operacion de las
previstas en el inciso 1, que les dé la apariencia
posible de un origen licito ...”, con una pena de
prision de seis meses a tres afios.”.

Continuando con las innovaciones, de acuerdo a lo
normado en el articulo 304, cuando los hechos de-
lictivos hubieren sido realizados en nombre, o con
la intervencion, o en beneficio de una persona de
existencia ideal, se imponen a la entidad distintas
sanciones conjunta o alternativamente®.

El articulo 305 del Cddigo Penal habilita al juez a
adoptar desde el inicio las medidas cautelares suficien-
tes para asegurar la custodia, administracion, y dispo-
sicion de los bienes que sean instrumentos, producto,
provecho o efectos relacionados con estos delitos de
lavado.

Finalmente, cabe resaltar, a los efectos de este infor-
me, que el articulo 8° de la mentada ley 26.683 estable-
ce que la Unidad de Informacion Financiera (UIF) es la
encargada del analisis, el tratamiento y la transmision
de informacion a los efectos de prevenir e impedir el
delito de lavado de activos proveniente de la comision
de diversos delitos, tales como los relacionados con el
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trafico y comercializacion ilicita de estupefacientes, el
contrabando de armas y de estupefacientes, los rela-
cionados con las actividades de una asociacion ilicita,
incluyendo las terroristas, delitos contra la Adminis-
tracion Publica, delitos de prostitucion de menores y
pornografia infantil, de financiacion del terrorismo, de
extorsion, delitos tributarios y de trata de personas, en-
tre otros.

Para concluir, desde un punto de vista estrictamente
dogmatico, cuadra senalar, de cara al derecho positi-
vo argentino, que la existencia de diversos elementos
normativos de recorte del tipo objetivo, tales como los
configurados por los adverbios ,,ilegalmente*o ,,ilicita-
mente”, unidos a la ausencia de variantes culposas de
las figuras de corrupcion publica o privada, ocasionan
atipicidad ante la concurrencia de errores vencibles,
principalmente por parte de funcionarios publicos, en
contextos de gran nocividad social. Desde una perspec-
tiva politico-criminal, huelga apuntar que la corrupcion
es un fenomeno tan complejo y dindmico que no pa-
rece juicioso confiar su reduccion exclusivamente a la
ley penal y al recto funcionamiento de las agencias del
control social formal.

Notas

1 Los abogados Teresita y Juan Carlos Seco Pon, desta-
cados funcionarios de la Defensoria General de la Nacién, cola-
boraron en la recoleccién de datos y confeccion del primer borra-
dor de este informe.

2 V. entre otros, el Informe sobre Argentina acerca del
“Tratamiento juridico penal de la corrupcion politica y administra-
tiva”; en Revista Penal, enero 1999, pp 127.

3 En su articulo 77 (segun ley 26.733), el Cdédigo Penal
argentino establece que “Por los términos funcionario publico y
empleado publico ... se designa a todo el que participa accidental
o permanentemente del ejercicio de funciones publicas sea por
eleccion popular o por nombramiento de autoridad competente.”

4 Art. 36 CN: ,...Atentard asimismo contra el sistema de-
mocratico quien incurriere en grave delito doloso contra el Es-
tado que conlleve enriquecimiento, quedando inhabilitado por el
tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o empleos
publicos”.

5 Publicada en el B.O. de 27/11/95. Cabe sefialar que el
articulo VI de dicho instrumento reza textualmente asi:
“1. La presente Convencion es aplicable a los siguientes actos
de corrupcion: a. El requerimiento o la aceptacion, directa o indi-
rectamente, por un funcionario publico o una persona que ejerza
funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para si
mismo o para otra persona o entidad a cambio de la realizacion
u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones pu-
blicas; b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirecta-
mente, a un funcionario publico o a una persona que ejerza fun-
ciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para ese
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funcionario publico o para otra persona o entidad a cambio de
la realizacién u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus
funciones publicas; c. La realizacién por parte de un funcionario
publico o una persona que ejerza funciones publicas de cualquier
acto u omision en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obte-
ner ilicitamente beneficios para si mismo o para un tercero; d. El
aprovechamiento doloso u ocultacién de bienes provenientes de
cualesquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo;
y e. La participacién como autor, co-autor, instigador, complice,
encubridor o en cualquier otra forma en la comision, tentativa de
comision, asociacion o confabulacion para la comision de cual-
quiera de los actos a los que se refiere el presente articulo.”; esto,
sin perjuicio de otros actos que la legislacion interna pueda prohi-
bir por considerarlos actos de corrupcién.

6 B.O.21/5/04.

7 B.O.29/8/08.

8 B.O.25/6/08.

9 B.O.1°/11/99.

10 “...el que directa o indirectamente diere u ofreciere da-
divas en procura de alguna de las conductas reprimidas por los
articulos 256 y 256 bis, primer parrafo. Si la dadiva se hiciere u
ofreciere con el fin de obtener alguna de las conductas tipificadas
en los articulos 256 bis, segundo parrafo y 257, la pena sera de
reclusion o prisién de dos a seis afios. Si el culpable fuere funcio-
nario publico, sufrird ademas inhabilitacion especial de dos a seis
afnos en el primer caso y de tres a diez afios en el segundo”.

11 B. 11/12/03.

12 “...el que, directa o indirectamente, ofreciere u otorgare
a un funcionario publico de otro Estado o de una organizacion pu-
blica internacional, ya sea en su beneficio o de un tercero, sumas
de dinero o cualquier objeto de valor pecuniario u otras compen-
saciones, tales como dadivas, favores, promesas o ventajas, a
cambio de que dicho funcionario realice u omita realizar un acto
relacionado con el ejercicio de sus funciones publicas, o para que
haga valer la influencia derivada de su cargo, en un asunto vin-
culado a una transaccién de naturaleza econdmica, financiera o
comercial.”

13 B.O. 18/11/64.

14 “Sera reprimido con prision de un mes a dos afios e in-
habilitacion absoluta de uno a seis afios, el funcionario publico
que admitiere dadivas, que fueran entregadas en consideracion
a su oficio, mientras permanezca en el ejercicio del cargo. El que
presentare u ofreciere la dadiva sera reprimido con prisién de un
mes a un afo”.

15 Laregulacién se extiende a los agentes privados relacio-
nados: “Esta disposicion sera aplicable a los arbitros, amigables
componedores, peritos, contadores, tutores, curadores, albaceas,
sindicos y liquidadores, con respecto a las funciones cumplidas
en el caracter de tales.”.

16 Cabe apuntar aqui que en el texto original del codigo de
referencia no se trataba el enriquecimiento de funcionarios; sélo
en 1964, la tantas veces recordada ley 16.648 comenzo la tarea
de legislar en torno de tan importante topico.

17 B.O. 21/6/11.

18 B.O. 21/5/04.

19 Como es sabido, el articulo 3° del Protocolo de Palermo
establece: “Por ,trata de personas® se entendera la captacion, el
transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas, re-
curriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, al rapto, al fraude, al engafo, al abuso de poder o de
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una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una per-
sona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion.
Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacion de la pros-
titucién ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos
o servicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la
esclavitud, la servidumbre o la extraccion de érganos; b) El con-
sentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda
forma de explotacion intencional descrita en el apartado a) del
presente articulo no se tendra en cuenta cuando se haya recu-
rrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado;
c) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recep-
cion de un nifio con fines de explotacion se considerara ,trata de
personas* incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios
enunciados en el apartado a) del presente articulo; d) Por “nifio”
se entendera toda persona menor de 18 afios”.

20 B.O. 30/4/08.

21 B.O. 11/10/89.

22 B.0O. 10/5/00.

23 En el inciso 4 del mismo articulo se establece que si el
valor de los bienes no superare la suma indicada, el autor sera
reprimido con la pena de prision de seis meses a tres afos.

24 En este caso, sufrira ademas pena de inhabilitacion es-
pecial de tres (3) a diez (10) afios.

25 Son ellas: 1. Multa de dos a diez veces el valor de los
bienes objeto del delito. 2. Suspensién total o parcial de activi-
dades, que en ningun caso podra exceder de diez afios. 3. Sus-
pension para participar en concursos o licitaciones estatales de
obras o servicios publicos o en cualquier otra actividad vinculada
con el Estado, que en ningln caso podra exceder de diez afios.4.
Cancelacion de la personeria cuando hubiese sido creada al solo
efecto de la comisién del delito o esos actos constituyan la prin-
cipal actividad de la entidad.5. Pérdida o suspension de los be-
neficios estatales que tuviere.6. Publicacién de un extracto de la
sentencia condenatoria a costa de la persona juridica.”.

Brasil
Prof. Dr. Alexis Couto de Brito
Universidade Mackenzie - San Pablo

A corrupcdo seja, talvez, a pior mazela da sociedade
brasileira. Em um pais de tantas riquezas, a corrupgao
que de fato ¢ sistémica compromete qualquer possibili-
dade de que as institui¢cdes publicas ou privadas promo-
vam seus objetivos. E quanto mais a corrupgio ¢ man-
tida, mais se mantém as desigualdades sociais e em um
circulo vicioso, o sistema se autorreproduz quase que
em uma cadencia infinita. Antes, pior do que a corru-
pe¢ao fatica, o sentimento de que para tudo o que se quer
fazer existe um “jeitinho brasileiro” —em uma alusao
direta e enraizada da corrup¢do— faz com que poucas
pessoas tenham orgulho de serem honestas, ¢ até mes-
mo sintam vergonha de demonstrar serem cumpridoras
das leis. Esperto ¢ aquele que encontra um jeito de bur-
lar o sistema, e tolo o que ndo o faz.

Isto ndo se deve a tipificagdo penal das condutas liga-
das a corrupgdo. Historicamente, o Brasil sempre teve
em seus Codigos penais previsdes expressas sobre pe-
culato, peita, suborno, ou meso corrupgdo. E ¢ interes-
sante perceber que com o passar dos anos, as penas fo-
ram sendo majoradas diante da mudanga de mentalidade
por parte do legislador que indica uma maior tomada de
consciéncia de que o assunto merece uma maior aten¢ao
do ponto de vista penal. O crime de peita, por exemplo,
que hoje ¢ tipificado como corrup¢o passiva (receber o
funcionario quantia em dinheiro), que em 1830 possuia
uma pena maxima de 9 (nove) meses de prisdo, atual-
mente possui pena maxima de 12 (doze) anos de prisao.

Um sistema politico corrompido provoca um colap-
so de todo sistema social, pois politicos candidatam-se
ndo para representar seus eleitores, mas para conse-
guirem vantagens indevidas pelo exercicio do cargo.
Funcionarios publicos buscam os concursos nao por
vocacdo para servir a coisa publica, mas sim para obter
outras vantagens, € pouco se interessam ou reivindicam
em termos de salarios. E os 6rgdos superiores nao se
preocupam em pagar salarios dignos, porquanto sabem
que o funciondrio tera como complementagdo de seu
salario a propina que sera de fato paga pelo interessado.

No ano de 2012, um passo foi tomado em sentido
contrario, ainda que ndo da melhor forma, ja que mui-
tos erros podem ser apontados tanto do ponto de vista
dos preceitos dogmaticos quanto das garantias proces-
suais. No julgamento do maior caso de corrup¢ao do
pais (STF, AP 470), no qual mandatarios do executivo
federal pagavam valores mensais para que membros do
parlamento aprovassem seus projetos de lei, 25 politi-
cos foram condenados a penas que variam entre 3 e 40
anos de prisao pelos crimes de corrupgdo, quadrilha,
lavagem de dinheiro e peculato.

Sistemas internacionais

O Brasil participa dos sistemas global e regional de
combate a corrupgdo. Por meio do Decreto Federal n°
5.687, de 31 de janeiro de 2006, o Brasil adotou como
lei ordinaria interna a Convencdo das Nag¢des Unidas
Contra a Corrupgdo, adotada pela Assembleia Geral
das Nag¢oes Unidas em 31 de outubro de 2003, a qual
assinou em 9 de dezembro de 2003. Aderiu ainda a
Convencao sobre o Combate da Corrupgdo de Funcio-
narios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comer-
ciais Internacionais por meio do Decreto n® 3.678, de
30 de novembro de 2000. Para atender a Convengao, o
Codigo Penal brasileiro foi alterado pela Lei n® 10.467,
de 11 de junho de 2002, acrescentando aquele diploma
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legal, no Titulo XI, o Capitulo II-A, com a inclus@o dos
crimes de corrupgdo ativa em transagdo comercial in-
ternacional’, trafico de influéncia em transagdo comer-
cial internacional?, e definiu a condi¢do de funcionario
publico estrangeiro’.

No sistema interamericano o Brasil assinou a Con-
vengdo Interamericana Contra a Corrupgao, adotada em
Caracas, Venezuela, em 29 de margo de 1996, e que en-
trou em vigor em 3 de junho de 1997, conforme o artigo
XXV daquele texto, sendo que, quando da ratificacdo,
com reserva apenas ao XI, 1, c. A ratificagao ocorreu pelo
Decreto Legislativo n° 152/2002, de 25 de junho de 2002
e, posteriormente, com o Decreto Federal n° 4.410, de 7
de outubro de 2002, consolidou-a no ordenamento patrio.

Lei penal e corrupc¢io publica

A corrupg@o lato sensu esta prevista no codigo penal
brasileiro de 1940, essencialmente em trés tipos penais:
corrupgdo ativa‘, corrupgdo passiva’, e concussao®. As
duas primeiras criminalizam a conduta de particulares
(ativa) e funcionario publico (passiva) que, em comum
acordo, afetam o interesse publico na administragao re-
gular da coisa publica por praticar, omitir ou retardar
ato de oficio. A concussao criminaliza o comportamen-
to do funcionario publico que exige (constrange) um
particular a entregar alguma quantia em dinheiro, ain-
da que nao pratique um ato em desacordo com a Lei.
As penas variam entre 2 a 12 anos de prisdo, mais a
pena de multa. Existe ainda um tipo especifico para a
corrupgdo da testemunha, perito, contador ou interpre-
te para falsear ou omitir a verdade’. Sobre os tipos de
corrupgdo, a auséncia do comportamento de aquiescer
ou concordar em receber ¢ o que mais gera discussao
entre os comentaristas. Para alguns, o simples fato do
funcionario publico concordar em receber a quantia ja
deveria configurar o delito de corrupgao.

Além dos tipos tradicionais previstos no Codigo pe-
nal, a legislacdo extravagante também possui outras
referéncias a corrupgao.

A lei que trata dos delitos fiscais (8.137/90) traz os
mesmos comportamentos da corrupgdo e da concus-
s30, mas com penas que variam entre 3 a 8 anos, sem
aparente motivo para o patamar minimo ser inferior ao
previsto para a corrupgdo em geral®. O Codigo Eleitoral
(Lei 4.737/65) em seu artigo 299 configura a corrup¢ao
para dar ou obter voto em processo eleitoral’.

Lei penal e corrupcio privada

No setor privado, o mais proximo da corrupcio
pode ser encontrado nos artigos art. 195, IX ¢ X, da
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Lei n. 9.279/96'°. Neste diploma, que regula direitos e
obrigagdes relativos a propriedade industrial, temos a
concorréncia desleal daquele que oferece dinheiro ao
empregado do concorrente para que este lhe ofereca al-
guma vantagem faltando com o dever inerente ao seu
empregador. Um tipo penal ndo tdo abrangente como
o art. 286 bis do Codigo Penal Espanhol, mas que se
aplica as situagdes contidas neste tipo penal.

A mais recente abordagem da corrup¢ao no setor pri-
vado aconteceu com a alteragdo do Estatuto de Defesa
do Torcedor (Lei 10.671/03) pela Lei 12.299/2010 que,
a partir de um escandalo envolvendo arbitros de fute-
bol e manipulacdo de resultados, criou dois tipos penais
especificos para punir tanto aquele que recebe quantia
para alterar ou falsear o resultado de competicao (art.
41-C)"! quanto aquele que oferece a quantia (art. 41-
D)™

Direito Administrativo

Além do ambito penal, outro instrumento adminis-
trativo tem sido muito eficaz no tratamento do assunto.
O Brasil possui uma lei que atua no plano administra-
tivo, Lei 8.429 de 2 de junho de 1992, e que pune com
rigor os fatos de enriquecimento ilicito com prejuizo
ou ndo para a Administracdo, ou mesmo pelo simples
descumprimento dos principios de boa administragao
(probidade, eficiéncia, impessoalidade, legalidade e
publicidade). O destaque fica para a possibilidade de
punicdo administrativa pela aquisi¢do do funcionario
publico, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
fun¢do publica, de bens de qualquer natureza cujo va-
lor seja desproporcional a evolug@o do patrimdnio ou a
renda do agente publico, o que vem sendo tratado como
enriquecimento ilicito. Como consequéncia prevista na
lei, a previsdo de perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do
dano, quando houver, perda da fungdo publica, suspen-
sdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento
de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo pa-
trimonial e proibi¢do de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediti-
cios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo
prazo de até dez anos.

Legislacdo projetada

Sobre o assunto existe uma proposta de alteracao
do Cddigo Penal vigente que pretende incluir um tipo
penal de enriquecimento ilicito (art. 277): “adquirir,
vender, emprestar, alugar,receber, ceder, utilizar ou
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usufruir de maneira ndo eventual de bens ou valores
moveis ou imoveis, cujo valor seja incompativel com
os rendimentos auferidos pelo funcionario publico em
razdo de seu cargo ou por outro meio licito. Pena -
prisdo, de um a cinco anos, além da perda dos bens, se o
fato ndo constituir elemento de outro crime mais grave.
Pena - prisao, de um a quatro anos”. Com relacéo a este
tipo muito se comenta sobre sua inconstitucionalidade,
pois ha evidente inversdao do 6nus da prova e da ativi-
dade acusatoria do Estado.

Ha ainda a previsao de um tipo de corrupgao entre
particulares (art. 167), com a seguinte redagdo: “exigir,
solicitar, aceitar ou receber vantagem indevida, como
representante de empresa ou institui¢do privada, para
favorecer a si ou a terceiros, direta ou indiretamente, ou
aceitar promessa de vantagem indevida para favorecer
a si ou a terceiro, a fim de realizar ou omitir ato inerente
a suas atribuigdes”.

O projeto de Coédigo Penal, contudo, ainda esta em
discussdo e ndo tem previsdo alguma de ser aprovado.

No plano civil, outro projeto de lei, que prevé a
responsabilidade objetiva de empresas por atos de co-
rrupgdo praticados por seus dirigentes e funcionarios,
foi aprovado em comissdo especial da Camara dos
Deputados. Diz o futuro texto que as empresas que
se beneficiarem das condutas ilicitas ficam sujeitas a
sancdes que vao desde multas de 0,1% a 20% de seu
faturamento bruto, perda de seus bens e suspensao ou
interdigdo de suas atividades, podendo chegar a pena
de dissolugo.

Notas

1 Art. 337-B. Prometer, oferecer ou dar, direta ou indireta-
mente, vantagem indevida a funcionario publico estrangeiro, ou
a terceira pessoa, para determina-lo a praticar, omitir ou retar-
dar ato de oficio relacionado a transagao comercial internacional:
Pena - recluséo, de 1 (um) a 8 (oito) anos, e multa. Paragrafo
Unico. A pena é aumentada em 1/3 (um terco) se, em razdo da
vantagem ou promessa, o funcionario publico estrangeiro retarda
ou omite o ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional.

2 Art. 337-C. Solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou
para outrem, direta ou indiretamente, vantagem ou promessa de
vantagem a pretexto de influir em ato praticado por funcionario
publico estrangeiro no exercicio de suas fungdes, relacionado a
transagé@o comercial internacional: Pena - reclusao, de 2 (dois) a
5 (cinco) anos, e multa. Paragrafo Unico. A pena é aumentada em
metade se 0 agente alega ou insinua que a vantagem é também
destinada a funcionario estrangeiro

3 Art. 337-D. Considera-se funcionario publico estrangei-
ro, para os efeitos penais, quem, ainda que transitoriamente ou
sem remuneragao, exerce cargo, emprego ou fungao publica em
entidades estatais ou em representagdes diplomaticas de pais
estrangeiro. Paragrafo unico. Equipara-se a funcionario publico
estrangeiro quem exerce cargo, emprego ou fungdo em empresas

controladas, diretamente ou indiretamente, pelo Poder Publico de
pais estrangeiro ou em organizagdes publicas internacionais.

4 Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a fun-
cionario publico, para determina-lo a praticar, omitir ou retardar
ato de oficio: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, €
multa.

5 Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem,
direta ou indiretamente, ainda que fora da fungéo ou antes de
assumi-la, mas em raz&o dela, vantagem indevida, ou aceitar pro-
messa de tal vantagem: Pena - recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze)
anos, e multa.

6 Art. 316. Exigir, para si ou para outrem, direta ou indireta-
mente, ainda que fora da fungdo ou antes de assumi-la, mas em
razdo dela, vantagem indevida: Pena - reclusao, de 2 (dois) a 8
(oito) anos, e multa.

7 Art. 343. Dar, oferecer ou prometer dinheiro ou qualquer
outra vantagem a testemunha, perito, contador, tradutor ou intér-
prete, para fazer afirmagéo falsa, negar ou calar a verdade em
depoimento, pericia, calculos, tradugéo ou interpretacéo: Pena -
recluséo, de trés a quatro anos, e multa.

8 Lei8.137/90, art. 3°, Il - exigir, solicitar ou receber, para si
ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungao
ou antes de iniciar seu exercicio, mas em razéo dela, vantagem
indevida; ou aceitar promessa de tal vantagem, para deixar de
langar ou cobrar tributo ou contribuigdo social, ou cobra-los par-
cialmente. Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.

9 Art. 299. Dar, oferecer, prometer, solicitar ou receber,
para si ou para outrem, dinheiro, dadiva, ou qualquer outra van-
tagem, para obter ou dar voto e para conseguir ou prometer abs-
tengdo, ainda que a oferta ndo seja aceita: Pena - reclusédo até
quatro anos e multa.

10 Lei9.279/96, art. Art. 195. Comete crime de concorréncia
desleal quem: [...] IX - da ou promete dinheiro ou outra utilidade
a empregado de concorrente, para que o empregado, faltando ao
dever do emprego, lhe proporcione vantagem; X - recebe dinheiro
ou outra utilidade, ou aceita promessa de paga ou recompensa,
para, faltando ao dever de empregado, proporcionar vantagem
a concorrente do empregador; [...]. Pena - detengdo, de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano, ou multa.

11 Art. 41-C. Solicitar ou aceitar, para si ou para outrem,
vantagem ou promessa de vantagem patrimonial ou ndo patrimo-
nial para qualquer ato ou omiss&o destinado a alterar ou falsear o
resultado de competigdo esportiva: Pena - reclusdo de 2 (dois) a
6 (seis) anos e multa.

12 Art. 41-D. Dar ou prometer vantagem patrimonial ou ndo
patrimonial com o fim de alterar ou falsear o resultado de uma
competicdo desportiva: Pena - reclusao de 2 (dois) a 6 (seis) anos
e multa.

Costa Rica
Roberto Madrigal Zamora

1. Aspectos juridicos

La regulacion legal relacionada con los delitos de co-
rrupcion en el sector publico y privado en Costa Rica
la encontramos en dos cuerpos legales que son el Co-
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digo Penal y una ley especial llamada “Ley contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento Ilicito” que data del
afio 2004.

En el primero de aquellos cuerpos legales y ubicados
en el Titulo XV llamado “Delitos contra los Deberes de
la Funcion Publica” especificamente en las secciones 11
a VI encontramos las siguientes figuras que por razo-
nes de espacio solamente se identifican con el nimero
correspondiente al articulo anotandose la sancion penal
que se le asigna a cada uno.

Seccion II Corrupcion de Funcionarios.
Articulo 340. Cohecho impropio (6 meses a 2 aflos de pri-
sion), Articulo 341. Cohecho propio (2 a 6 afos de prision

e inhabilitacion de 10 a 15 afios), Articulo 342. Corrupcién

agravada (1 a 5 afios 0 3 a 10 aflos de prision), Articulo 343.

Aceptacion de dadivas por un acto cumplido (las penas de

los articulos 340 y 341 menos un tercio), Articulo 344. Co-

rrupcion de jueces (4 a 12 0 4 a 8 afos de prision), Articulo

345. Penalidad del corruptor (remite a las penas de los 5 ar-

ticulos anteriores segln sea el caso), Articulo 346. Enriqueci-

miento ilicito (6 meses a 2 afios de prision), 347. Negociacio-
nes incompatibles (1 a 4 afios de prision).

Seccion 111 Concusion y exaccion.

Articulo 349. Exaccién Ilegal (1 mes a 1 afio de prision).

Seccion IV.

Articulo 350. Prevaricato (2 a 6 afios o 3 a 15 aflos de pri-
sion).

Seccion V Peculado y malversacion.

Articulo 354. Peculado (3 a 12 afos de prision), Articulo
355. Facilitacion culposa de substracciones (30 a 150 dias
multa), Articulo 356. Malversacion (1 a 8 afios de prision),
Articulo 356bis. Peculado y malversacion de fondos priva-
dos (remite a las penas de los 3 articulos anteriores segun sea
el caso), Articulo 357. Demora injustificada de pagos (30 a
90 dias multa).

En la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
Ilicito encontramos en su capitulo 5 (Delitos) las si-
guientes figuras penales que por razones de espacio so-
lamente se identifican con el nimero correspondiente
al articulo anotandose la sancion penal que se le asigna
a cada uno.

Articulo 45. Enriquecimiento ilicito (prision de 3 a 6 afos),
Articulo 46. Falsedad en la declaracion jurada (prision de 6
meses a | ano), Articulo 47. Receptacion, legalizacion o en-
cubrimiento de bienes (prision de 1 a 8 afios), Articulo 48.
Legislacién o administracion en provecho propio (prision
de 1 a 8 afios), Articulo 49. Sobreprecio irregular (prision de
3 a 10 anos).

Articulo 50. Falsedad en la recepcion de bienes y servicios
contratados (prision de 2 a 8 afios), Articulo 51. Pago irre-
gular de contratos administrativos (prision de 1 a 3 afios)
Articulo 52. Trafico de influencias (prision de 2 a 5 afos),
Articulo 53. Prohibiciones posteriores al servicio del cargo
(multa de 100 a 150 dias multa), Articulo 54. Apropiacion de
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bienes obsequiados al Estado (prision de 1 a 2 afios), Articulo
55. Soborno transnacional (prisién de 2 a 8 afios), Articulo
56. Reconocimiento ilegal de beneficios laborales (prision
de 3 meses a 2 afos), Articulo 57. Influencia en contra de la
Hacienda Piblica (prision de 2 a § afos), Articulo 58. Fraude
de ley en la funcion administrativa (prision de 1 a 5 afios),
Articulo 59. Inhabilitacién (ademas de la pena principal se
podra inhabilitar para el desempefio de empleo, cargo o comi-
siones publicas incluso los de eleccion popular por un periodo
de 1 a 10 afios tanto a autores, como a coautores o complices).

Articulo 60. Violacién de la privacidad de la informacién
de las declaraciones juradas (prision de 3 a 5 afios), Articulo
61. Consecuencias civiles del enriquecimiento ilicito (pérdi-
da, en favor del Estado o de la entidad publica respectiva, de
los bienes muebles o inmuebles, valores, dinero o derechos,
obtenidos por su autor, su coautor o complices, como resultado
directo de este delito).

2. Aspectos criminologicos

Desde mediados del siglo XIX y con posterioridad a
un conflicto armado interno que en Costa Rica conoce-
mos como la “Guerra Civil del 48” se entronizaron en
nuestro pais las tesis politicas de corte socialdemocrata
que se tradujeron en un modelo de desarrollo econdmi-
co con énfasis en lo social construyéndose lo que pode-
mos llamar un estado de bienestar.

Heredando el marco juridico instalado desde inicios
de los afios 40 por el grupo perdedor de aquel conflicto
armado (marco juridico constituido por la normativa
constitucional de las “Garantias Sociales” que no s6lo
habian universalizado la seguridad social sino que ade-
mas reconocian normas minimas humanitarias y eco-
némicas para los trabajadores en su relacion laboral), el
grupo vencedor del conflicto honrando una corriente de
pensamiento que desde inicios del siglo pasado habia
cristalizado la creacion de una banca nacionalizada y
una participacion monopdlica del Estado en el mercado
de los seguros comerciales aprovechod lo que se llamd
la Fundacion de la Segunda Republica para echar a an-
dar ese modelo de desarrollo que se sustentd sobre la
injerencia marcada del Estado como participante Gnico
o preponderante en actividades estratégicas del merca-
do.

Surge asi el Instituto Costarricense de Electricidad
que maneja con caracter monopolico las telecomuni-
caciones y con una minima competencia la produccion
y distribucién de la electricidad; se crean sociedades
comerciales y empresas como “Transportes Metropoli-
tanos Sociedad Anonima”, “Corporacion Costarricense
de Desarrollo” y “Refinadora Costarricense de Petro-
leo” que regulan temas como el transporte ptblico y la
distribucion de combustibles; se mantienen —como ya
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dijimos— los principios de la banca en manos del esta-
do y el manejo del mismo de los seguros comerciales;
y se fortalece en manos estatales el manejo de la segu-
ridad alimentaria a través del “Consejo Nacional de la
Produccion” y la construccion de obra publica a través
del “Ministerio de Obras Publicas y Transportes”.

Este panorama cambia conforme se acerca el fin de
ese siglo pasado. Es asi como hacia la década de 1980
que los gobiernos de la época —cuando curiosamente
se encontraron en manos de la misma estructura par-
tidaria socialdemocrata (Partido Liberacion Nacional)
surgida a partir del citado conflicto armado—, dan un
giro a este modelo econdmico inclindndose por lo que
se llamo el nuevo modelo de sustitucion de las impor-
taciones propiciandose el abandono de las tradiciona-
les estructuras de produccion agricola a cambio de la
creacion de empresas dedicadas a la produccion para
el mercado exterior de productos manufacturados. Este
modelo se apuntala con el ingreso de créditos economi-
cos externos llamados “Préstamos de Ajuste Estructu-
ral” y se articula internamente con la creacion de una
serie de ventajas fiscales para quienes se matriculen
con el nuevo modelo, ventajas como la concesion de
exoneraciones y la creacion de zonas francas.

El siguiente paso en esta direccion lo fue el des-
mantelamiento o contraccion del estado, proceso que
podria decirse se inicia con la ruptura del modelo de
banca estatalizada ingresando en ese ramo la iniciativa
privada; para posteriormente —y ya en lo que son los
inicios de este siglo XX— continuar con la apuesta por
la liberalizacion de practicamente todos los sectores del
mercado a través de la firma de los llamados “Tratados
de Libre Comercio” especialmente el firmado con los
Estados Unidos.

Con la firma de este acuerdo se rompe el monopo-
lio estatal de las telecomunicaciones y de los seguros
comerciales y se termina de desmejorar la situacion de
los productores nacionales de granos basicos y otros
productos alimentarios que todavia venian siendo pro-
tegidos a través de disposiciones como las subvencio-
nes estatales, la conservacion de cuotas de importacion
y otro tipo de salvaguardias.

Principal mencion merece la creacion del 1lamado
Consejo Nacional de Concesiones, ente estatal encar-
gado del manejo del otorgamiento a manos privadas
de la construccion de obras de infraestructura de es-
pecial interés e importancia mediante la figura de la
concesion, pudiéndose citar a manera de ejemplo la
construccion de una carcel privada (obra en la que el
estado perdid el interés luego de la oposicion que en
instancias legales llevara a cabo la Defensoria Nacio-

nal de los Habitantes), la remodelacion y operacion de
algunos puertos y del Aeropuerto Internacional Juan
Santamaria, la construccion de una muy importante
via nacional conocida como “Carretera a Caldera”, y
la construccion de otra obra similar llamada “Carretera
a San Ramoén” (iniciativa que termina siendo desistida
ante la oposicion popular en las calles).

Este marco teorico de referencia nos parece necesa-
rio para hacer ver que en el estado actual de la cosa
publica en Costa Rica ante la pujante preponderancia
que en la economia tiene el sector privado y la inje-
rencia suya en el manejo de la cosa publica el tema de
la corrupcion en el sector privado —y ya no sélo en
el sector publico— resulta del mayor interés y de toda
complejidad para el abordaje socioldgico y especifica-
mente para el criminolégico.

De hecho desde hace ya mas de una década la escena
politica nacional y el escenario judicial vienen siendo
copados por las incidencias de varios procesos judicia-
les penales en que se investigan casos de corrupcion
bajo la forma de desvios y malversaciones de fondos
publicos, trafico de influencias, pago de sobornos y en-
riquecimiento ilicito.

De entre los mas sonados podemos sefialar el cono-
cido como Fraude al Fondo Nacional de Emergencias
relacionado con el manejo de dineros publicos destina-
dos al auxilio de sectores carenciados y afectados por
desastres naturales o infortunios particulares, el llama-
do Caso Caja Fischell asociado a la relacion comercial
de suministro y compra de medicamentos entre la insti-
tucion publica encargada de la seguridad social que es
la Caja Costarricense de Seguro Social y una empresa
privada farmacéutica como es la compania Fischell, y
el denominado Caso ICE-Alcatel en que se discuten
sobornos y trafico de influencias en relacion con la ad-
judicacion de una licitacion promovida por la empresa
estatal de las telecomunicaciones (ICE) a la empresa
privada transnacional del mismo ramo (Alcatel).

En estos casos se han visto involucradas figuras poli-
ticas y personeros publicos del mas alto nivel, habiendo
sido procesados y enjuiciados no solo asesores o man-
dos medios de las instituciones involucradas sino inclu-
so dos expresidentes de la republica.

A estos asuntos debidamente judicializados habria
que agregar la existencia de multiples denuncias publi-
cas siempre sobre casos de corrupcion y la integracion
de varias comisiones politicas de la Asamblea Legis-
lativa (Congreso) para el estudio de las mismas, espe-
cificamente relacionadas con la construccion de obra
publica bajo la modalidad de concesion como el caso
de las ya mencionadas vias a Caldera (efectivamente
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ejecutada por una empresa privada) y a San Ramon
(que como se dijo fue desistida por el Estado). No pue-
de omitir mencionarse el caso de la llamada popular-
mente “Trocha” que se refiere a una serie de anomalias
e inconsistencias en la adjudicacion de recursos para la
construccion de una carretera cerca de la zona limitro-
fe con Nicaragua y que se tramitd bajo una modalidad
especial de contratacion entre el Estado y particulares
por encontrarse de por medio una alegada cuestion de
seguridad nacional.

Obsérvese como en cada uno de estos casos se en-
cuentra de por medio un tema de aquellos que se men-
cionaron como esenciales en lo que fue originalmente
la construccion y luego el posterior desmantelamiento
del estado de bienestar: la seguridad social, las teleco-
municaciones y la construccion de obra publica.

En el manejo judicial y de la informacion publicada
de estos procesos se han puesto de manifiesto una se-
rie de situaciones que desde hace mucho tiempo viene
sefialando la criminologia al referirse al delito de los
poderosos y que tiene que ver con lo que se identifi-
can como trabas que en diferentes niveles encontramos
para el juzgamiento de este tipo de procesos.

Podemos sefialar por una parte la consideracion so-
cial que sobre el tema existe ya no en el sentido de que
la poblacion preste poca atencion al tema o que no esté
sensibilizada sobre el dafio que el mismo produce, sino
en el sentido de que se valora diferentemente al funcio-
nario publico y al personero privado que se involucrado
en casos de corrupcion. Mientras que el primero es se-
veramente sancionado en el imaginario colectivo y se
confunde su mala actuacion individual como si fuera
un rasgo de la idiosincrasia de la actividad estatal y de
la funcion publica, en cuanto al funcionario privado la
consideracion es casi de tolerancia y al fin de cuentas
no deja de verse a lo sumo como el aprovechamiento
de una facilidad que debe abordarse desde el punto de
vista de la sagacidad comercial.

Por otro lado la complejidad de las investigaciones,
la escasez de recursos por parte del ente acusador y los
problemas de definicion de una politica de persecucion
criminal del delito de cuello blanco se ha visto reflejada
en prescripcion de acciones penales, recalificacion de
delitos acusados y sancionados una vez que los asuntos
llegan a las ultimas instancias jurisdiccionales (tribu-
nales de apelacion y casacion) y problemas de validez
de los elementos probatorios que se han usado para
sustentar las acusaciones como por ejemplo pruebas
recopiladas en el extranjero o utilizacion de lo que se
conoce como “testigo de la corona”.
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Esto ultimo de la mano de lo que han venido siendo
las Campaiias de Ley y Orden propiciadas por las em-
presas de trasiego masivo de la informacion han redun-
dado en un desprestigio de la respuesta y del trabajo
jurisdiccional frente al mal de la corrupcion.

Espana

Prof”. Dra. Elena Niifiez Castafio

Profesora Titular de Derecho Penal de la Universidad
de Sevilla

I. INTRODUCCION

Los escandalos de corrupcion que han ido producién-
dose en nuestro pais en los ultimos afos', han tenido
una influencia directa en la regulacion de esta materia
realizada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio en
virtud de la cual se modifica el Codigo penal de 1995, y
que implica una importante reforma de los supuestos de
“corrupcion” de nuestra legislacion penal, que contri-
buye a mejorar la cadtica y confusa regulacion anterior,
al tiempo que afiade nuevas figuras delictivas e incre-
menta las penas de las ya existentes, fundamentalmente
en relacion con el delito de cohecho.

Asi, la LO 5/2010, ha supuesto un profundo cambio
en esta materia, cuyas novedades mas importantes pue-
den concretarse en los siguientes términos®:

— Simplificacion de los delitos de cohecho: se pres-
cinde del excesivo casuismo de modalidades tipi-
ca, introduciendo una unificacion de las mismas,
que se clasificardn tomando como punto de refe-
rencia si el acto u omision realizados es o no con-
trario a los deberes del cargo.

— Introduccion de nuevas figuras delictivas, como el
delito de corrupcion entre particulares, que castiga
aquellos actos similares al cohecho y dirigidos a
corromper a los administradores de empresas, le-
sionando con ello la competencia legal. Asi mismo
se tipifican los comportamientos mas graves de
corrupcion en el deporte.

— Ampliacion del objeto material del delito, esto
es, relativo a la obtencion de dadivas, favores o
retribuciones, de manera que permita zanjar el
problema relacionado con la admisibilidad de
ventajas inmateriales y sin valor econémico,
siendo factible, segiin la nueva regulacion que
se trate de retribuciones de cualquier clase. Con
ello, no s6lo comprenden las valorables econd-
micamente, sino cualquier otra ventada de con-
tenido patrimonial o personal (incluidas las de
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caracter sexual, un premio académico, la promo-
cioén politica, etc.)*

— Aumento de las penas, que no s6lo implica una
agravacion de las mismas, de manera que todos los
delitos de cohecho llevan aparejada pena de pri-
sion, sino la equiparacion de las penas de funcio-
narios y particulares.

— Introduccion de responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas.

II. LAS FIGURAS DE CORRUPCION EN PARTI-
CULAR

Tal como hemos sefialado, los comportamientos res-
pecto de los cuales se ha producido una modificacion
esencial por la LO 5/2010, han sido los delitos de co-
hecho, la corrupcion entre particulares, y la corrupcion
en el deporte.

1. Los delitos de cohecho

Es preciso distinguir dos clases de cohecho en fun-
cion de la cualidad del autor del comportamiento: el
cohecho pasivo y el cohecho activo. El cohecho pasivo
es aquel realizado por una autoridad o funcionario pi-
blico que solicita, acepta o recibe un soborno, mientras
que el cohecho activo se refiere a aquellos supuestos en
los que el autor es un particular que ofrece o entrega la
dadiva, favor o retribucion. Se trata, por tanto, de dos
caras de la misma moneda.

Asi, tras la reforma, las modalidades de cohecho pa-
sivo se reducen a cuatro contenidas en los art. 419, 420,
421 y 422 del Codigo penal, y se simplifica enorme-
mente la regulacion del cohecho activo, constituyén-
dose como delito autonomo en el art. 424 del Codigo
penal.

1.1. Cohecho pasivo:

Podemos senalar varios aspectos comunes en rela-
cion con las modalidades tipicas del cohecho pasivo.
En primer lugar, el sujeto activo del delito que lo debe
ser la autoridad o funcionario publico’; en segundo lu-
gar, el objeto material del delito 1o constituye la dadiva,
favor o retribucion de cualquier clase; y en tercer lugar,
la conducta tipica, en todas sus modalidades consiste
en recibir, solicitar o aceptar el ofrecimiento o prome-
sa. La diferencia entre las distintas figuras delictivas,
radica, por tanto, en la naturaleza del acto que se reali-
za. Asi, se diferencian:

A. Acto contrario a los deberes inherentes al cargo
(cohecho pasivo propio): se contiene en el art. 419 del

Codigo penal, y aglutina bajo una unica forma delic-
tiva aquellos comportamientos en los que la ventaja
o promesa es la contrapartida de la realizacion de un
acto injusto, contrario a los deberes inherentes al cargo,
con independencia de que el mencionado acto se derive
de una accion o de una abstencion del funcionario (no
realizacion o retraso injustificado del acto que debiera
practicar)®. Es preciso que el acto contrario al deber se
realice por el funcionario en el ejercicio de su cargo,
con lo que resultarian atipicas a estos efectos aquellas
actividades que queden al margen de su ambito com-
petencial.

B. Acto propio del cargo (cohecho pasivo impropio):
se contiene en el articulo 420 del Codigo penal y es una
de las modalidades de cohecho impropio. En este caso
se trata de un acto licito o conforme a derecho, pero
que sirve para dar cobertura a aquellos casos en los que
la autoridad o funcionario publico se comprometen, a
cambio de una ventaja, a adoptar un acto propio del
cargo cuya valoracion no vulnera el derecho adminis-
trativo. Encuentra su principal fundamento en aquellas
actuaciones administrativas de naturaleza discrecional,
o en los supuestos de agilizacion de determinados pro-
cedimientos o tramites.

C. Cohecho subsiguiente: se contiene en el art. 421
del Codigo penal, y son aquellos supuestos en los que
el comportamiento tipico se realiza con posterioridad
a la ejecucion del correspondiente acto por parte de la
autoridad o funcionario publico, ya sea este un acto
contrario a sus deberes (art. 419) o un acto propio de
su cargo (art. 420). El fundamento de la tipificacion de
este comportamiento radica en la existencia de un pac-
to corrupto previo ente el particular y el funcionario
publico que parece presumirse en el tipo penal’.

D. Admision de dadivas en consideracion a su car-
2o o funcion (cohecho pasivo impropio o cohecho de
facilitacion): se encuentra recogido en el art. 422 del
Codigo penal. A diferencia de los demas supuestos, la
entrega de la dadiva o regalo no se basa en la reali-
zacion por parte de la autoridad o funcionario de un
acto administrativo, sino que su fundamento se encuen-
tra en el cargo, funcion o puesto que ocupa, y en la
capacidad de influencia que de ella pudiera derivarse.
Se incriminan situaciones en las que se establece una
relacion entre el funcionario y el particular con el ob-
jetivo de predisponer favorablemente aquel respecto de
éste, sin referirse a ningin acto concreto, sea justo o
injusto. Realmente, de lo que se trata es de “preservar
la apariencia de imparcialidad, neutralidad y sujecion
a la Ley en el ejercicio de la funcion, es decir, que ob-
jetivamente no sea susceptible de reproche el modo o
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forma de ejercer las funciones publicas con arreglo a
la norma cultural vigente regida por las reglas del esta-
do de derecho™®. La redaccion de este precepto facilita
enormemente su prueba, dado que no resulta preciso
acreditar la existencia del pacto corrupto que determine
una conexion causal entre la dadiva o recompensa, y el
acto realizado por el funcionario.

1.2. Cohecho activo:

La reforma realizada por la LO 5/2010, de 22 de ju-
nio, reunifica todos las modalidades de cohecho activo,
esto es, aquellas conductas realizadas por el particular
en un unico articulo, el 424 del Codigo penal. De este
modo, se equipara la responsabilidad del particular con
la del funcionario en el delito de cohecho. Lo cual im-
plica que la conducta tipica consiste en ofrecer o en-
tregar la dadiva, favor o retribucion a la autoridad o
funcionario publico, respecto de las modalidades de
cohecho pasivo previstas en los arts. 419 a 422 del Co-
digo penal. De este modo, la responsabilidad de los dos
sujetos intervinientes en el cohecho (funcionario y par-
ticular) correra paralela.

2. Corrupcién entre particulares

La Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, introduce
una figura delictiva absolutamente novedosa en la le-
gislacion espaiiola, y que se ha denominado corrupcion
entre particulares o corrupcion en el sector privado,
recogida en el art. 286 bis del Codigo penal. La razén
de la introduccion de este nuevo tipo delictivo, hasta
el momento desconocido en nuestra legislacion legisla-
cion’, estriba en la necesidad de dar respuesta a las exi-
gencias de instancias supranacionales, principalmente
de la Union Europea. En concreto, la reforma se deriva
de la “transposicién de la Decision Marco 2003/568/
JAI de 22 de Julio de 2003, relativa a la lucha contra
la corrupcion en el sector privado”. Sobre esta base, se
crea el delito de “corrupcion entre particulares”, cu-
yos elementos analizaremos de forma breve.

2.1. Bien juridico protegido

Segtn la Exposicion de Motivos la Ley Orgéanica
5/2010, el objeto de proteccion de este nuevo tipo de-
lictivo, seria la competencia leal. En concreto afirma
que la mentada Decision (Marco) parte de la conside-
racion de que “la garantia de una competencia justa y
honesta pasa por la represion de los actos encaminados
a corromper a los administradores de las empresas”.
Se hace preciso, por tanto, delimitar este bien juridico
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entendido como competencia leal (0 mas bien, su ver-
tiente negativa la competencia desleal). Asi, la Ley de
Competencia desleal de 1991 define en su art. 5 como
desleal “todo comportamiento que resulte contrario a
las exigencias de la buena fe”; ahora bien, la definicion
transcrita corresponde al ambito puramente civil, y no
se puede trasladar de forma automatica al ordenamien-
to penal. De hecho, tradicionalmente, los actos de com-
petencia desleal s6lo van a ser objeto de sancion penal
en cuanto que lesionan (o al menos, ponen en peligro)
los intereses patrimoniales concretos de otros compe-
tidores o afectan a los consumidores. En definitiva, la
simple eficacia del mercado o las reglas de buena fe
que deben presidir las relaciones comerciales no alcan-
zan el grado de importancia suficiente como para ser
consideradas bienes juridicos penales!'.

Es evidente, que las reglas de buena fe que regulan
el funcionamiento de un sistema de mercado no pueden
interpretarse en el sentido de restringir la capacidad de
eleccion y actuacion de los sujetos intervinientes en
el mismo. En este sentido, en virtud de los principios
de libertad de contratacién y de organizacion, los em-
presarios (o sus subordinados o colaboradores) no tie-
ne obligacion alguna de dar un trato igualitario a los
competidores. Sobre esta base, el delito de corrupcion
privada o entre particulares es pluriofensivo, donde se
protegen de manera inmediata, los intereses economi-
cos legitimos de los empresarios competidores, y de
forma mediata, la competencia leal".

Sin embargo, no considero que el tipo penal recogido
en el art. 286 bis, proteja, de forma directa y en exclu-
siva, ninguno de los bienes juridicos precitados. Y ello,
porque, tal como iremos viendo a continuacion, la con-
figuracion tipica del delito impedira apreciar cualquie-
ra de ellos como objeto directo de proteccion; tanto el
circulo de sujetos involucrados, donde se excluye a los
empresarios que son los principales garantes del res-
peto a las reglas de competencia, como las conductas
reguladas, donde el ntcleo esencial del injusto se situa,
precisamente, en el incumplimiento de obligaciones
por parte de los sujetos, determinan que no sean estos
los objetos directos de proteccion, Pero vayamos por
partes.

2.2. Modalidades tipicas

El art. 286 bis recoge dos modalidades tipicas:

a. Corrupcion activa (art. 286 bis, 1): cuyo compor-
tamiento consiste en prometer, ofrecer o conceder a
determinadas personas un beneficio o ventaja de cual-
quier naturaleza no justificados para que le favorezca a
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él o a un tercero frente a otros incumpliendo sus obli-
gaciones en la adquisicion o venta de mercancias o en
la contratacion de servicios profesionales. Esta modali-
dad tipica puede ser cometida por cualquier persona'®.

b. Corrupcion pasiva (art. 286 bis, 2): en virtud de
la cual se castiga a determinadas personas, que reci-
ban, soliciten o acepten un beneficio o ventaja de cual-
quier naturaleza no justificados con el fin de favorecer
frente a terceros a quien le otorga o del que espera el
beneficio o ventaja, incumpliendo sus obligaciones
en la adquisicion o venta de mercancias o en la con-
tratacion de servicios profesionales. Sujetos de estos
comportamientos s6lo pueden serlo los directivos, ad-
ministradores, empleados o colaboradores de empresas
mercantiles, sociedades, asociaciones, fundaciones y
organizaciones.

Son varios los elementos que es necesario resaltar
a este respeto. En primer lugar, la exclusion de los
empresarios individuales como implicados en estas;
en segundo lugar, la exclusion del duefio del negocio
o empresario principal del posible circulo de sujetos
intervinientes (como sujetos activos en la modalidad
pasiva, y como sujetos “coadyuvantes” en la modali-
dad activa), con lo que se esta dejando fuera la posi-
bilidad de que realice el comportamiento tipico aquel
sujeto respecto del que se podria predicar algun tipo de
obligacion legal en relacion con sus competidores, las
reglas de buena de fe de las que habla la Ley de Com-
petencia desleal’’. Efectivamente, la nota comtn esen-
cial de los sujetos descritos en el art. 286 bis radica en
la dependencia respecto del empresario, con lo que las
obligaciones que tienen los mismos son aquellas que
les unen con su principal, es decir, las reglas de buena
fe y de lealtad son para con €l, y no para con los compe-
tidores. Ahora bien, esta “fidelidad” o deber de lealtad
que se deriva de la relacion de los dependientes o em-
pleados con su principal, debe concretarse “alejandolo
de cualquier referencia de deberes éticos y dotandolo
de un significado esencialmente patrimonial anudado
a los intereses econdmicos del empresario”'. Con ello,
nos acerca a un planteamiento patrimonialista del bien
juridico de referencia en el art. 286 bis, concretado en
los mencionados intereses economicos del empresario
o principal'>.

Esta interpretacion viene, ademas avalada por otro
de los elementos comunes a las dos modalidades tipi-
cas sefaladas, esto es, que el comportamiento de los
sujetos mencionados (directivos, administradores, em-
pleados, colaboradores) se realice incumpliendo sus
obligaciones. Resulta necesario delimitar a qué obli-
gaciones se refiere el texto penal y cuando éstas resul-

tarian “incumplidas” o infringidas. En primer lugar, es
preciso sefialar que la inclusion de este elemento dentro
del tipo regulado en el art. 286 bis implica la exigencia
de que el sujeto que incumple estas obligaciones actie
dentro del marco de las facultades que se le confieren
por razén de su cargo, y ello porque sélo puede incum-
plir sus obligaciones aquel que realiza indebidamente
lo que esta obligado a hacer o se abstiene de realizar un
acto debido, es decir, quien actia o deja de actuar den-
tro del &mbito de sus competencias. Nos acercamos asi,
a un fundamento del castigo de estos comportamientos
basado en la infraccion de deberes. Y esos deberes u
obligaciones no son otros que los que tales sujetos tie-
nen para con el empresario del que dependen o la enti-
dad de la que son directivos, administradores, emplea-
dos o colaboradores. Consecuentemente, siempre que
acttien respetando las reglas contractuales y de buena
fe que les unen con sus empresarios, con autorizacion
del mismo, y en defensa o beneficio de los intereses
econémicos de éste, cumpliran con sus obligaciones y,
consecuentemente, cualquier ventaja o beneficio que
pudieran obtener resultaria atipica.

3. Corrupcion en el deporte

El ntimero 4° del art. 286 bis del Codigo penal intro-
duce el delito de corrupcion en el deporte, entendien-
do, tal como sefala la Exposicion de Motivos de la LO
5/2010, que resulta conveniente sancionar penalmente
las “conductas mas graves” en esta materia. De modo
similar a como ocurria con el delito de corrupcion entre
particulares, el bien juridico que pretende protegerse
con este tipo de comportamientos, es el “juego limpio
dentro de las competiciones deportivas, con el fin de
proteger el resultado que se derive del respeto a estas
reglas”, en definitiva, “el juego limpio o competencia
leal™'s.

La estructura tipica de esta figura delictiva es simi-
lar a la del epigrafe anterior. Asi puede apreciarse una
modalidad activa, que es la realizada por los directivos,
administradores o empleados de entidades deportivas
que ofrecen, prometen o conceden una ventaja patri-
monial injustificada; y una modalidad pasiva, que es
la que ejecutan los deportistas, arbitros o jueces que
solicitan, reciben o aceptan la ventaja'”.
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Notas

1 Efectivamente, desde que hace mas de veinte afios es-
talla el caso de corrupcion en Marbella, que después de diversos
avatares, acabo por determinar la intervencion de la gestion del
Ayuntamiento, ha sido continuo e incesante el goteo de casos de
corrupcion que han ido salpicando las instituciones publicas a lo
largo y ancho de nuestra geografia. Asi, por ejemplo, y por citar
los mas destacados mediaticamente, el Caso Gurtel (supuesta
trama de corrupcion ligada a altos cargos del Partido Popular en
Madrid y Valencia, 2009), Caso Palma Arena (sobrecoste de la
construccion de un velédromo en Baleares, 2008), Caso Noos
(pieza separada del anterior que comienza a investigarse en el
2010 a causa de los desvios de fondos de los presupuestos del
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Gobierno de Baleares y de la Comunidad Valenciana hacia el Ins-
tituto Noos), Caso Palau de la Musica (pago de comisiones a Con-
vergencia Democratica de Catalufia, por una empresa constructo-
ra a cambio de adjudicacion de obra publica, 2010), Caso de los
ERE (instauracién entre 2000 y 2010 en el seno del Gobierno
andaluz de un procedimiento para conceder de manera arbitra-
ria ayudas a empresas en crisis y prejubilaciones a trabajadores
burlando la ley de subvenciones, 2011), Operacién Pokemon
(investiga la existencia de una supuesta trama para la obtencion
de concesiones y contratos publicos de manera presuntamente
irregular en varios ayuntamientos gallegos, 2012), Caso Cam-
peobn (se investigan presuntos delitos de fraude en subvenciones
publicas, 2011) y Caso Cooperacién (investiga la supuesta mal-
versacion, entre 2008 y 2011, de fondos del Gobierno valenciano
destinados a proyectos de cooperacion internacional a través de
una trama de ONG). Y hace pocos meses, se descubre el Caso
Barcenas, que ademas de posibles conexiones con algunos de
los casos mencionados, conlleva una posible financiacion ilegal
del Partido Popular.

2 En primer lugar es preciso sefialar, tal como indica,
BLANCO CORDERO, “La reforma de los delitos de corrupcién
mediante la Ley Organica 5/2010: nuevos delitos y aumento de
penas’, en Diario La Ley, n° 7534, 23 de Diciembre de 2010, pag.
1, que nuestro Cadigo penal no contiene un delito de corrupcion
asi denominado, sino que existen diversas figuras delictivas que
incluyen este término como por ejemplo, el delito de corrupcién
en las transacciones comerciales internacionales, el nuevo delito
de corrupcion entre particulares, o el de corrupcion en el deporte.
Aunque la figura delictiva de corrupcion por excelencia la consti-
tuye el delito de cohecho.

3 Cfrs. NIETO MARTIN, “Corrupcion y Abuso de poder”,
en Nociones fundamentales de Derecho Penal, Parte Especial,
GOMEZ RIVERO/CORTES BECHIARELLI/NIETO MARTIN/
NUNEZ CASTANO/PEREZ CEPEDA, Tecnos, 2010, pags. 753 y
754.

4 Cfrs. NIETO MARTIN, “Corrupcién y Abuso de poder’,
op. cit., pag. 755; BLANCO CORDERO, “La reforma de los delitos
de corrupcion mediante la Ley Organica 5/2010: nuevos delitos y
aumento de penas, op. cit., pag. 6; RODRIGUEZ PUERTA, “Modi-
ficaciones en materia de cohecho”, en Comentarios a la Reforma
Penal de 2010, ALVAREZ GARCIA/GONZALEZ CUSSAC y otros,
Tirant lo Blanch, 2010.

5 El art. 423 del Cddigo penal, a estos efectos, con los
funcionarios a los “jurados, arbitros, peritos, administradores o in-
terventores designados judicialmente, o a cualesquiera personas
que participen en el ejercicio de la funcién puablica”.

6 De este modo, se elimina la tradicional distincion entre
actos delictivos, actos injusto no delictivos y actos que debiera
ejecutar el funcionario en el ejercicio de su cargo, cfrs. BLANCO
CORDERO, “La reforma de los delitos de corrupciéon mediante la
Ley Organica 5/2010: nuevos delitos y aumento de penas”, op.
cit., pag. 3.

7  Esta presuncion es dificilmente admisible en un Estado
de Derecho, por lo que entiendo que seria preciso demostrar la
existencia de ese acuerdo previo, que ademas es la causa de la
realizacion del acto por parte del funcionario, cfrs. NIETO MAR-
TIN, “Corrupcion y Abuso de poder”, op. cit., pag. 763; BLANCO
CORDERO, “La reforma de los delitos de corrupciéon mediante la
Ley Organica 5/2010: nuevos delitos y aumento de penas”, op.
cit., pag. 3. A este respecto, los principales problemas para la
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apreciacion de este comportamiento tipico seran problemas de
prueba de la existencia del acuerdo previo.

8 Cifrs. Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de
2010, caso Camps.

9  De hecho, tampoco ha sido demasiado analizado por la
doctrina penal espafiola, asi podemos sefialar NIETO MARTIN,
“La corrupcion en el sector privado (reflexiones desde el ordena-
miento espafol a la luz del Derecho Comparado), en Revista pe-
nal, n® 10, 2002; FARALDO CABANA, “Hacia un delito de corrup-
cion en el sector privado”, en Estudios penales y Criminolégicos,
t. XXIIl, Santiago 2002; DE LA CUESTA ARZAMENDI/BLANCO
CORDERQO, “La criminalizacién de la corrupcion en el sector pri-
vado: ¢ asignatura pendiente del derecho penal espafiol?”, en La
ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo, Libro Homenaje al
Profesor Cerezo Mir, Madrid 2003; GILI PASCUAL, “Bases para
la delimitacion del ambito tipico del delito de corrupcion privada”,
en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2° época, n° 19
(2007); BENITO SANCHEZ/CERINA, “Apuntes sobre los delitos
de corrupcidn: problemas actuales y perspectivas de reforma”, en
De los delitos y de las penas, hoy: la nueva reforma del Cédigo
penal, Diego-Diaz Santos/Matellanes Rodriguez/Fabian Caparrds
(coords.), Salamanca 2009.

10 Cfrs. NIETO MARTIN, “La corrupcién en el sector priva-
do...”, art. cit., pag. 59.

11 Cfrs. FARALDO CABANA, “Hacia un delito de corrup-
cién....", art. cit., pag. 72.

12 Cfrs. NIETO MARTIN, “Proteccion penal de la competen-
cia, los mercados financieros y los consumidores”, en Nociones
generales de Derecho penal, Parte Especial, op. cit., pag. 476.

13 Tal como establece el art. 3 de la Ley de Competencia
desleal, ésta sera de aplicacion, y consecuentemente son los obli-
gados a garantizar la lealtad en la competencia, “los empresarios
y cualesquiera otras personas fisicas o juridicas que participen
en el mercado”. Es evidente, por tanto, que quienes, principal-
mente, se encuentran obligados por las reglas de la competencia,
son los titulares de las empresas, y no sus trabajadores. Si los
sujetos obligados estan excluidos, dado que no se encuentran
expresamente incluidos en el art. 286 bis, resulta claro que no es
la competencia leal el bien juridico que se protege o, al menos, no
lo es en primer término.

14 Cfrs. NIETO MARTIN, “La corrupcién en el sector priva-
do...”, art. cit., pags. 58 y 59.

15 También GILI PASCUAL, “Bases para la delimitacién del
ambito tipico...”, art. cit., pags. 287 y 288 acepta que ademas del
competidor, es preciso afectar al empresario propio para poder
incurrir en responsabilidad penal. Asi, configura este delito como
“bifronte, tutelandose por un lado a los competidores del opera-
dor econémico desde el que el corrupto interviene en el mercado
(y de forma mediata la Competencia) asi como, por otro, al pro-
pio empresario de aquel”. En un sentido similar, DE LA CUESTA
ARZAMENDI/BLANCO CORDERO, “La criminalizacién de la co-
rrupcion en el sector privado: ¢ asignatura pendiente del derecho
penal espafiol?”, art. cit., pag. 290 mantienen una tipificacion en la
que junto a la infraccién de deberes y al menoscabo sustancial de
la competencia se exigiese la verificacion de un peligro concreto
para el patrimonio de terceros (empresario, competidores, consu-
midores....), derivando el resto de comportamientos desleales a
las esferas civil y administrativa.

16 Cfrs. NIETO MARTIN, “Proteccion penal de la competen-
cia, los mercados financieros y los consumidores”, op. cit., pag.

480; en sentido similar, BLANCO CORDERO, “La reforma de los
delitos de corrupcion mediante la Ley Organica 5/2010”, op. cit.,
pag. 9, afirma que “se persigue tutelar la regularidad de las com-
peticiones deportivas y la autenticidad de sus resultados”

17 Cfrs. NIETO MARTIN, ult. op. cit., pag. 480.

Honduras

Dra. Angie A. Arce Acuiia
Doctora en Derecho

Costa Rica

INTRODUCCION

Si bien es cierto el problema de la corrupcion afecta
al mundo en general, existen paises que son golpea-
dos con mayor agresividad, y que se ha convertido en
uno de los problemas, de mayor relevancia y urgencia
en buscar un paliativo inmediato. La corrupcion en el
caso de honduras se traduce por ejemplo en asesinatos
ilegales y arbitrarios por parte de la policia y de otros,
la corrupcion y debilidad institucional del sistema de
justicia, y las duras condiciones carcelarias, que en oca-
siones amenazan la vida de los presos. De igual manera
se encuentran los delitos cometidos por funcionarios
publicos, contra la hacienda, desfalcos, y abusos en la
administracion de los fondos publicos.

La corrupcion acarrea un serio problema, ya que des-
encadena situacion de trafico de personas, la prostitu-
cion, el abuso de nifios, el trabajo infantil y la ineficaz
aplicacion de las leyes laborales; y destaca la presencia
de ,.elementos criminales organizados”, que cometie-
ron asesinatos, extorsion, secuestros y tortura.

De igual manera existe una corrupcion a nivel pri-
vado donde las Naciones Unidas, correspondiente al
afio 2012 y 2013, revela que el poder de las bandas de
traficantes de drogas, contribuye al aumento de los in-
dicadores de corrupcion y de homicidios en la region
centroamericana.

Donde Honduras, se ha visto particularmente afecta-
dos por los niveles muy altos de violencia relacionada
con las drogas, y esto trae corrupcion de instituciones
publicas, privadas y homicidios.

Centroamérica figura como la regién mas violenta
con un indice de homicidios de 41% por cada 100,000
habitantes, cifras que representan un tercio mas que la
correspondiente a Africa meridional y el doble de la
registrada en Africa central y América del Sur, segin
el informe.

La situacion de la violencia la califican de “critica
en la region”, donde aseguran que hay zonas adonde la
seguridad de la poblacion sigue viéndose amenazada
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por los indices de violencia que cada vez son mayores,
en particular por delitos relacionados con drogas.

Por otro lado en sedes privadas, se tiende a dar los
delitos de corrupcion en el ambito de proteccion de de-
rechos de propiedad intelectual, contratos de confiden-
cialidad, concesiones a los gobiernos, participaciones
en licitaciones ¢ incluso los delitos informaticos, arro-
jan que existe un aumento en la corrupcion.

LA CORRUPCION POR FUNCIONARIO PUBLICO
Y POR SUJETO PRIVADO

Segun la definicion que hace la ley general de la ad-
ministracion publica, es funcionario publico la persona
que presta servicios a la Administracion o a nombre y
por cuenta de ésta, como parte de su organizacion, en
virtud de un acto valido y eficaz de investidura, con en-
tera independencia del caracter imperativo, representa-
tivo, remunerado, permanente o publico de la actividad
respectiva.

Segun la doctrina funcionario publico es aquel que
se caracteriza por participar y cumplir una funcién pui-
blica, en el sentido que da el término al Derecho Ad-
ministrativo. Una persona participa del ejercicio de las
funciones publicas si el Estado ha delegado en ella, de
jure o de facto, de modo exclusivo o en participacion
con otros, la facultad de expresar o ejecutar la voluntad
estatal en el ambito de cualquiera de los tres poderes
del gobierno.

De igual manera los delitos de corrupcion cometidos
por entes o personas del sector privado se caracterizan
precisamente porque se excluyen de este concepto de
funcionario publico.

CONCEPTO DE DELITOS DE CORRUPCION

Los delitos de corrupcion son delitos cometidos por
personas que abusan de su posicion politica, social y
econdmica para favorecer sus intereses econdomicos
o de clase. Entre los mas comunes se destacan la co-
rrupcion administrativa de alto nivel, la evasion de
impuestos, el contrabando, defraudacion de accionistas
y acreedores, el dumping de los productos farmacéuti-
cos, la contaminacion ambiental y dafios ecologicos, el
fraude de alimentos, simulacion de sociedades comer-
ciales, la delincuencia empresarial, nacional y trasna-
cional entre otros.

A este tipo de delincuencia e le denomina como de cue-
llo blanco se distingue de los delincuentes comunes por:

¢ Laimagen de honorabilidad del autor, debido a su

posicion politica, social y econdmica.

e La escaza visibilidad del delito.
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¢ El uso de la credulidad o ignorancia de la victima,
una especial astucia (apariencia legal del hecho) o
afeccion de vastos sectores de la poblacion, e in-
cluso de paises enteros. Todo lo dicho torna practi-
camente imposible la identificacion del autor.

¢ La circunstancia de que la sociedad tenga concien-
cia de la ilicitud del hecho pero no de su trascen-
dencia criminal.

¢ Elno aparecer en las estadisticas criminales a pesar
de su alto costo social causado; sea por la imposi-
bilidad de desenmascararlos, o por los obstaculos
para perseguirlos por via de la administracion de la
justicia penal.

CAUSAS DE DELITOS DE CORRUPCION EN
HONDURAS

La corrupcion consiste en un acuerdo inmoral entre
un corruptor y un corrupto, o entre corruptos aliados en
perjuicio de otros, que beneficia a algunos en sus propo-
sitos particulares, por encima de la ley en el plano poli-
tico. En la actualidad la corrupcion es una de las peores
calamidades del orden social que afecta el ejercicio del
poder politico y puede anular la capacidad de accion del
Estado para el logro y materializacion de sus fines. La
corrupcion se presenta tanto en las instituciones ptiblicas
como privadas, provocando un grave dafio social y que
dificulta el desarrollo econdmico de un pais.

Existen causas que generan la corrupcion, las mismas
que son endogenas (el individuo) y exdgenas (la socie-
dad). Causas enddgenas, Falta de valores humanistas,
Carencia de una conciencia social, Falta de educacion,
Desconocimiento legal, Baja auto estima, Paradigmas
distorsionados y negativos (consumistas, materialistas).
Como causas exogenas, la impunidad de los actos de co-
rrupcion, los modelos sociales que transmiten anti- valo-
res, un excesivo poder discrecional del funcionario publi-
co, la concentracion de poderes y de decision en ciertas
actividades del gobierno, EL soborno internacional.

Hoy en dia es dificil perfilar a un criminal corrup-
to, pero no del todo imposible. Primeramente hay que
establecer su “Modus Operandi” posteriormente la di-
mension de su entorno y alcance de actividades. Pun-
tualizar exactamente el tipo de crimen que predomina
en su actividad delictiva. La temeridad y riesgo con
que realiza sus operaciones. La frialdad de sus actos.
La continuidad o intermitencia de sus crimenes. Medir
el espectro real de sus acciones e interpretar mensajes
o huellas intangibles. Con estos datos, se puede comen-
zar a perfilar el posible cerebro detras de los actos de-
lictivos que se ha determinado por estas caracteristicas.
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Materialismo: solo da valor a los bienes materiales, es
un auténtico maniaco, su tension patologica se libera
con la ganancia, tiene una psicologia similar a la del
jugador compulsivo. Egocentrismo: no alcanzan a lo-
grar afectividad, esta soledad la compensan mostrando-
se generosos economicamente. Narcisismo: son sober-
bios, inestables, y esto se traduce a su situacion social,
suelen ser muy audaces. Peligrosidad: no valoran los
limites éticos. Hipocresia: son frios y se muestran ge-
nerosos y complacientes.

Neurdticos: falta de conciencia de culpabilidad, de-
bido a que estos actos no provocan reaccion social, ya
que hay personas que no lo consideran delitos.

Es destacable que hoy dia, este tipo de delincuentes
no es considerado como un enfermo, por lo cual su pu-
nicién es perfectamente aplicable.

TIPOS DE DELITOS COMETIDOS POR LOS FUN-
CIONARIOS PUBLICOS Y SUS PENAS EN HON-
DURAS LEGISLACION QUE PROTEGE

Dentro de los delitos de corrupcion también se come-
ten como delito informatico, que se define como toda
accion (accion u omision) culpable realizada por un
ser humano, que cause un perjuicio a personas sin que
necesariamente se beneficie el autor o que, por el con-
trario, produzca un beneficio ilicito a su autor aunque
no perjudique de forma directa o indirecta a la victima,
tipificado por La Ley, que se realiza en el entorno infor-
matico y esta sancionado con una pena. Por otro lado
la corrupcion se comete como delitos econémicos, Se
refiere, en términos generales a cualquier delito no vio-
lento que da lugar a una pérdida financiera. El fraude,
la evasion tributaria y el blanqueo de dinero, tentativas
de igual manera delitos tipificados en el codigo penal
y la ley de enriquecimiento ilicito, como el peculado,
negociaciones incompatibles, trafico de influencias,
cohecho, malversacion de fondos, demora injustifica-
da de pagos, dadivas, pagos indebidos a funcionarios
publicos.

Por su parte la ley de enriquecimiento ilicito tutela
conductas como falsedad en la declaracion jurada, Re-
ceptacion, Legalizacion o Encubrimiento de Bienes:
Sobreprecio Irregular, Pago Irregular de Contratos Ad-
ministrativos, soborno trasnacional, influencia en con-
tra de Hacienda Publica.

NORMATIVA QUE TUTELA LOS DELITOS DE
CORRUPCION EN HONDURAS

En honduras existe una amplia normativa que permi-
te luchar contra la grave corrupcion que los aqueja, los

siguientes articulos de la constitucion Constitucion Po-
litica regulan lo concerniente a la corrupcion tanto en
el sector publico como el privado: 1, 2, 69, 70, 89, 90,
91,94, 95,97, 98, 222, 303, 313, 321, 323, 324, 325.

El Codigo Penal Hondurefo, regula en los articulos:
1, 3, 8, 12, 65, 361%, 362*, 363*, 364*, 365%, 366%,
366-A*, 368, 369*%, 369-A* 369-B, 369-C, 370%,
371%, 372%, 373%, 373-A%*, 374%, 375%, 376%, 377%,
378%*, 379*, 380, 394-P*, los delitos econdmicos, in-
formaticos, corrupcion sector privado como fraude a
sociedades, que configuran delitos de corrupcion. Por
su parte la ley contra el enriquecimiento ilicito, en su
totalidad viene a tutelar el tema de la corrupcion en ha-
cienda publica, contrataciones dentro de lo mas rele-
vante y cuya penalidad es alta.

Existe ademas la ley del consejo nacional anticorrup-
cion, los siguientes tratados internacionales aplicables
al tema de corrupcion en Honduras, como lo es la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
Convencion Interamericana Contra la Corrupcion,
otras leyes conexas: Ley de Contratacion del Estado,
Ley del Ministerio Publico, Ley Organica del Tribunal
Superior de Cuentas, Codigo Procesal Penal.

Que componen la normativa que regula y lucha con-
tra la corrupcion tanto en el sector publico como pri-
vado.

CONCLUSIONES

Pitagoras decia, “Educad a los nifios y no sera ne-
cesario castigar a los hombres”, las causas de la co-
rrupcion, pueden sin duda alguna, ser prevenidas, no
Unicamente con el control social formal, y la represion,
sino que es un tema social que debe ser abordado desde
una perspectiva preventivo-social.

El tema de la desigual social en Honduras, la falta de
educacion y de oportunidades, asi como la formacion
e importancia de inculcar valores en adultos y nifos,
pueden de forma mucho més efectiva venir a prevenir
y a terminar con este terrible flagelo, que desencadena
en trafico de drogas, prostitucion, muertes, y que em-
pobrece cada dia mas al pais.

Del analisis que se hizo anteriormente se puede afir-
mar de forma clara que no es por falta de normativa o
regulacion que Honduras atraviesa este enorme proble-
ma, y que de igual manera la aplicacion de la pena no
genera ningun tipo de prevencion general positiva ni
negativa en los criminales. Mucho menos en el tema
de resocializacion ya que el perfil del criminal por co-
rrupcion o de cuello blanco, no se resocializa en los
términos conocidos para otros delitos.
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El tema de la corrupcion es un fendmeno sociologi-
co, antropoldgico propio de cada sociedad que se com-
bate ademas de una eficiente y trasparente aplicacion
de las normas, y rigurosa supervision de la pena, sino
ademas es un asunto de sanacion de los valores de cada
ciudadano y de la sociedad.

El gran problema del ser humano actual como bien
lo sefialaba el autor Enrique Rojas en su obra el hom-
bre light, actualmente las sociedades se construyen por
hombres relativamente bien informados, pero con escasa
educacion humana, muy entregados al pragmatismo, por
una parte y bastante topicos por otra. Todos los asuntos
les interesan pero a nivel superficial, y se va convirtien-
do en un sujeto trivial, ligero, frivolo que lo acepta todo
pero que carece de criterios solidos en su conducta.

Un ser humano que ha visto tantos cambios y tan ra-
pido y en un tiempo tan corto, que empieza a no saber
a qué atenerse o lo que es lo mismo hace suyas afirma-
ciones como “Todo vale”, “Que mas da”.

Trayéndole un grave vacio moral provocado por el
materialismo, el hedonismo, la permisividad, la revo-
lucién sin finalidad y sin programa, el relativismo y el
consumismo.

Arrastrado por la moda, las ansias de poder en una so-
ciedad que sugiere que el verdadero valor de cada hom-
bre y cada mujer viene dado por lo que materialmente
se posea, y no por lo que vale por su dignidad de ser
humano. Es tener dinero y bienes a cualquier precio, o
la busqueda de la aparente belleza exterior, que sacrifi-
ca todo valor interno verdadero del hombre. Un hombre
que se basa en la estadistica que sustituye su conciencia,
su moral repleta de neutralidad y falta de compromiso.

Parece que la sociedad actual ha quedo huérfana de
valores y de humanidad, hablamos de seres humanos
que al cometer estos actos son rebajados de categoria
y se convierten en objetos, cuyo unico fin es despertar
pareciera admiracion o envidia.

Donde el fin es lo unico que importa sin importar
el medio. El tema de la corrupcion tanto en el sector
publico como privado debe de abordarse desde varias
perspectivas y debe hacerse un replanteamiento social,
inculcar valores, respeto y comenzar por regresar a las
raices de que es lo realmente importante para el hom-
bre, asi como ensefiar la importancia de la dignidad, y
rebajar los bienes, la buena apariencia o la ostentacion
como el éxito de este tiempo, solamente de esta manera
pareciera abrirse un nuevo horizonte de oportunidades
para todos, y un camino para comenzar la verdadera
lucha contra la corrupcion.

Ya que pareciera que es el mayor desafio para Hon-
duras, y la humanidad en general.
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Los reportes internacionales, especialmente los pre-
parados por Transparencia Internacional, situaron con
34 puntos a México en el lugar 105, dentro de los 176
paises calificados. Los socios comerciales mas impor-
tantes del pais, Canada y estados Unidos, se ubicaron
en el9 y 11 lugar, respectivamente. La metodologia
utilizada por Transparencia Internacional defini6 en su
metodologia una nueva escala de valoracion que va de
0a 100. Mientras que en 2011 erade 0 a 10, obteniendo
México el lugar ntimero 3.

En el mismo reporte de Transparencia Internacional
se menciona que si se compara México con otros blo-
ques politico-econdmicos, como el G-20 y la Organi-
zacion para la Cooperacion y el Desarrollo (OCDE),
el pais se ubica en la posicion 17 de 19 y 34, respecti-
vamente, esto es, los Gltimos lugares de percepcion de
alto nivel de corrupcion.

Sin dejar de reconocer esta incomoda realidad, es
preciso confirmar el convencimiento de que la practica
de la corrupcion constituye un de los problemas mas
lacerantes con los que la sociedad mexicana se ve obli-
gada a lidiar. Incluso se le ha identificado como un fe-
noémeno que incide negativamente en el desarrollo eco-
némico, pues ademds no es un fenémeno localizado,
sino antes bien, se encuentra extendido en casi todas las
instituciones publicas.

La pobreza, la impunidad y la misma seguridad de
los habitantes del pais resiente en mayor o menor me-
dida el efecto devastador de la corrupcion. Lo mismo
se abusa de las ayudas humanitarias, que de los fondos
econdmicos destinados a la obra e infraestructura pu-
blica. En este sentido, no son, por desgracia, infrecuen-
tes las notas periodisticas que dan cuenta de un nuevo
caso de corrupcion gubernamental, bien que se trate del
gobierno federal, como del estatal y municipal.

Las préacticas administrativas, de por si viciadas o
contaminadas, se ven fortalecidas por la idiosincrasia
popular que considera que la mejor forma de impulsar
la solucion de cualquier tipo de problema o conflicto
con la administracion es con base en la oferta de dinero
a cambio de una respuesta favorable. Acudir a la “mor-
dida” (palabra utilizada para definir pequefios actos de
corrupcion), es un acto mas que frecuente y para el que
estan dispuestos muchos servidores publicos. De nada
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sirve hacer balances historicos sobre el origen del pro-
blema; el hecho es que esta presente.

Frente a esta realidad apenas esbozada, cabe decir
que no son pocos los instrumentos legales existentes
creados de cara a enfrentar tan complejo problema. Asi,
en el Codigo penal federal (CPF), como en todos y cada
uno de los codigos propios de las entidades federativas
que conforman la repiblica mexicana, existen capitu-
los especificos que contienen delitos relacionados con
la corrupcion propiciada por servidores ptblicos.

Al mismo tiempo, estan vigentes una serie de leyes
administrativas que definen acciones, medidas y san-
ciones por actos de corrupcion en que incurran las per-
sonas que laboran en alguna dependencia o institucion
publica.

Tratamiento juridico-penal

Es paradigmatico el contenido del CPF en relacion
con los delitos que de uno u otro modo se vinculan con
el tema de corrupcion. En el titulo décimo de este CPF
se establecen 13 figuras tipicas, que son las siguientes:

¢ Ejercicio indebido de servicio publico (art. 214).

* Abuso de autoridad (art. 215).

* Desaparicion forzada de persona (art. 215-B).

e Coalicion de servidores publicos (art. 216).

¢ Uso indebido de atribuciones y facultades (art-

217).

¢ Concusion (art. 218).

¢ Intimidacion (art. 219).

¢ Ejercicio abusivo de funciones (art. 220).

e Trafico de influencias (art. 221).

¢ Cohecho (art. 222).

e Cohecho a servidores publicos extranjeros (art.

222-bis)

e Peculado (art. 223).

¢ Enriquecimiento ilicito (art. 224).

Todos estos tipos penales tienen como sujeto activo
del mismo al servidor publico. Las sanciones son basi-
camente de prision, multa, destitucion e inhabilitacion
para ejercer un cargo publico. Segun el tipo de delito
cometido y la modalidad del miso, el rango de las san-
ciones privativas de libertad va de los 3 meses como
minimo pasando por algunas de entre 2 a 9 anos de pri-
sion, y la mas alta, destinada al delito de desaparicion
forzada de persona, que corre de 5 a 40 anos de prision.

El titulo décimo primero del mencionado CPF, se
ocupa de los delitos cometidos contra la administracion
de justicia, espacio que se menciona con insistencia
como propicio para la practica de actos de corrupcion.
Se compone de 34 fracciones que se corresponden con

supuestos tipicos. Se sancionan con penas que van de
los 3 a los 8 afos de prision, ademas de las concernien-
tes a este tipo de ilicitos: destitucion e inhabilitacion,
que puede llegar hasta los 10 afios.

Tratamiento juridico administrativo.

Para ordenar y control el trabajo o actividad adminis-
trativa realizada por los servidores publicos es que se
ha establecido un esquema legal de responsabilidades
administrativas. Es, pues en la Constitucion (CPEUM)
donde se establece la base juridica de este esquema,
concretamente en el Titulo Cuarto, denominado de las
responsabilidades de los servidores publicos y patri-
monio del Estado, estableciendo en su articulo 108 que
para los efectos de las responsabilidades a que alude
este Titulo se reputaran como servidores publicos a los
representantes de eleccion popular, a los miembros del
Poder Judicial Federal y del Poder Judicial del Distrito
Federal, los funcionarios y empleados y, en general, a
toda persona que desempeile un empleo, cargo o co-
mision de cualquier naturaleza en el Congreso de la
Uniodn, en la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
o en la Administracion Ptblica Federal o en el Distrito
Federal, asi como a los servidores publicos de los orga-
nismos a los que esta Constitucion otorgue autonomia,
quienes seran responsables por los actos u omisiones
en que incurran en el desempefio de sus respectivas
funciones.

Puntualmente, determina que el Presidente de la Re-
publica, durante el tiempo de su encargo, s6lo podra
ser acusado por traicion a la patria y delitos graves del
orden comun. Y mas adelante se refiere a los Goberna-
dores de los Estados, los Diputados a las Legislaturas
Locales, los Magistrados de los Tribunales Superiores
de Justicia Locales y, en su caso, los miembros de los
Consejos de las Judicaturas Locales, quienes seran res-
ponsables por violaciones a esta Constitucion y a las
leyes federales, asi como por el manejo indebido de
fondos y recursos federales. Del mismo modo, se fija
una responsabilidad para los gobiernos locales a fin de
que se precise en las Constituciones de los Estados de
la Republica, en los mismos términos del primer parra-
fo del citado articulo 108.

Por su parte, el articulo 109 de la CPEM determina
que el Congreso de la Unién y las Legislaturas de los
Estados, dentro de los ambitos de sus respectivas com-
petencias, expediran las leyes de responsabilidades de
los servidores publicos y las demas normas conducen-
tes a sancionar a quienes, teniendo este caracter, incu-
rran en responsabilidad. Expresamente se establece en
la norma fundamental que no procede el juicio politico
por la mera expresion de ideas.
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Textualmente se indica en el texto constitucional
que “las leyes determinaran los casos y las circuns-
tancias en los que se deba sancionar penalmente por
causa de enriquecimiento ilicito a los servidores pu-
blicos que durante el tiempo de su encargo, o por
motivos del mismo, por si o por interpdsita persona,
aumenten substancialmente su patrimonio, adquieran
bienes o se conduzcan como duefios sobre ellos, cuya
procedencia licita no pudiesen justificar. Las leyes
penales sancionaran con el decomiso y con la priva-
cion de la propiedad de dichos bienes, ademas de las
otras penas que correspondan”. Notese como el texto
constitucional pone especial énfasis en el delito de
enriquecimiento ilicito (art. 224 del CPF), tal vez por
que es una de las conductas que mas incomodan a la
ciudadania.

Por otro lado, la misma CPEUM sefala que cual-
quier ciudadano, bajo su mas estricta responsabilidad
y mediante la presentacion de elementos de prueba, po-
dra formular denuncia ante la Camara de Diputados del
Congreso de la Union respecto de las conductas a las
que se refiere el presente articulo.

Los principios que regiran el desempefio de los ser-
vidores publicos se precisan en el articulo 113 de a
CPEUM, siendo tales la legalidad, honradez, lealtad,
imparcialidad, y eficiencia en el desempefio de sus fun-
ciones, empleos, cargos y comisiones.

Una de las mas fuertes consecuencias establecida
en el orden juridico mexicano para los servidores pu-
blicos por actos concernientes a su encargo consiste
en el juicio politico, que de acuerdo con el articulo
110 de la CPEUM considera como sujetos al mismo
a los senadores y diputados al Congreso de la Union,
los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, los Consejeros de la Judicatura Federal, los
Secretarios de Despacho, los diputados a la Asamblea
del Distrito Federal, el Jefe de Gobierno del Distri-
to Federal, el Procurador General de la Republica, el
Procurador General de Justicia del Distrito Federal,
los magistrados de Circuito y jueces de Distrito, los
magistrados y jueces del Fuero Comun del Distrito
Federal, los Consejeros de la Judicatura del Distrito
Federal, el consejero Presidente, los consejeros elec-
torales, y el secretario ejecutivo del Instituto Federal
Electoral, los magistrados del Tribunal Electoral, los
directores generales y sus equivalentes de los organis-
mos descentralizados, empresas de participacion esta-
tal mayoritaria, sociedades y asociaciones asimiladas
a éstas y fideicomisos publicos.

Los Gobernadores de los Estados, Diputados Loca-
les, Magistrados de los Tribunales Superiores de Justi-
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cia Locales y, en su caso, los miembros de los Consejos
de las Judicaturas Locales, so6lo podran ser sujetos de
juicio politico en los términos de este titulo por viola-
ciones graves a esta Constitucion y a las leyes federales
que de ella emanen, asi como por el manejo indebido
de fondos y recursos federales, pero en este caso la re-
solucion sera Uinicamente declarativa y se comunicara
a las Legislaturas Locales para que, en ejercicio de sus
atribuciones, procedan como corresponda.

Otras disposiciones legales de derecho interno e inter-
nacionales

Estan vigentes otras leyes que complementariamente
contribuyen a enfrentar el fendmeno de la corrupcion.
Puede destacarse la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Piblica Gubernamental
(Diario Oficial de la Federacion —DOF— del 11 de
Junio de 2002), la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado (DOF 31 Diciembre de 2004),
la Ley Federal de Responsabilidades de los Servido-
res Publicos (DOF 31 de Diciembre de 1982).

Meéxico también participa de una serie de instru-
mentos internacionales que se enfocan al tratamiento
del tema, como es la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion, aprobada en Venezuela en
1996; y también forma parte de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, firmada en
Meérida, Yucatan, México y que contiene una serie de
delitos, ya tipificados en el pais, y especialmente el
relacionado con el blanqueo de capitales, que recien-
temente ha sido legislado mediante la Ley Federal
para la Prevencion e Identificacion de Operaciones
con Recursos de Procedencia Ilicita (DOF del 17 de
Octubre de 2012).

Como puede apreciarse, el marco juridico mexicano
contra la corrupcion es amplio e involucra una serie de
instituciones que van desde las Contralorias, los Con-
sejos de la Judicatura, los Institutos de Acceso a la In-
formacion Publica, los tribunales o las organizaciones
de la sociedad civil que observan y cuestionan el uso de
los recursos publicos. Se impone, de cualquier manera,
fortalecer el marco legal y de participacion social para
la rendicion de cuentas y las responsabilidades del ser-
vidor publico. De la misma manera, se requieren una
serie de medidas encaminadas a establecer un sistema
de servicio profesional de carrera, que cuide el ingreso
y permanencia de las personas mas aptas profesional
y €ticamente al servicio publico, amén de las medidas
modernizadoras de la administracion, tareas en las que
existen acciones permanentes.
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Nicaragua ha suscrito la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion de 1996, y desde el 2002 ha veni-
do adecuando su legislacion a los preceptos de aquella.
El primer esfuerzo legislativo en tal sentido, se consu-
mo con la Ley 419/2002, Ley de Reforma y Adicién al
Cddigo penal de 1974, actualmente derogado.

El actual Codigo penal de vigente desde 2008, reto-
mar aquellos avances y los desarrolla, especialmente en
el ambito de la corrupcion publica. En este sentido, el
Cadigo penal contempla, bajo el Titulo de delitos con-
tra la administracion publica, delitos como el cohecho,
el trafico de influencias, el peculado, la malversacion
de caudales publicos, el fraude, exacciones y negocia-
ciones prohibidas a los funcionarios o empleados pt-
blicos y de los abusos en el ejercicio de su funcion. Va-
mos, a continuacion, a describir los tipos penales mas
importantes respecto a la corrupcion publica.

El titulo cobija dos tipos de cohecho, el cometido por
el servidor publico y por el particular, y ademds con-
templa el soborno internacional. Respecto al Cohecho
cometido por autoridad, funcionario o empleado publi-
co, el tipo penal describe que la “autoridad, funcionario
o empleado publico que, requiera o acepte por si 0 a
través de terceros, una dadiva, dinero, favores, prome-
sas o ventajas, o cualquier objeto de valor pecuniario
para si mismo o para otra persona o entidad, a cambio
de la realizacion, retardacion, agilizacion u omision de
cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publi-
cas, sera sancionado con la pena de cuatro a seis afios
de prision e inhabilitacion por el mismo periodo, para
ejercer el empleo o el cargo publico” (art. 445). En el
supuesto del cometido por el particular, el art. 446 ex-
presa que “quien por si o por terceros ofrezca u otorgue
a una autoridad, funcionario o empleado publico, una
dadiva, dinero, favores, promesas, ventajas o cualquier
objeto de valor pecuniario, para esa autoridad, funcio-
nario o empleado publico o para otras personas o enti-
dad, a cambio de la realizacion, retardacion, agilizacion
u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus fun-
ciones, sera sancionado con la pena de tres a seis aflos
de prision y trescientos a quinientos dias de multa”.

Por otra parte el texto regula el supuesto de “requeri-
miento o aceptacion de ventajas indebidas por un acto
cumplido u omitido”. La autoridad, el funcionario o

empleado publico “que requiera o acepte por si o por
un tercero una dadiva, dinero o cualquier otra ventaja
indebida, para si mismo o para otra persona o entidad,
por un acto cumplido u omitido, en su calidad de auto-
ridad, funcionario o empleado publico, serd penado de
cuatro a seis afos de prision”. Igual pena “se aplicara a
quien por si o por terceros ofrezca u otorgue a una au-
toridad o funcionario o empleado publico, una dadiva,
dinero, favores, promesas, ventajas o cualquier objeto
de valor pecuniario, para esa autoridad, funcionario
o empleado publico o para otra persona o entidad, a
cambio de un acto cumplido o omitido en el ejercicio
de sus funciones, si la dadiva o ventaja, es requerida o
aceptada bajo la sola circunstancia de la condicion de
su funcion, la pena a imponer sera de dos a cinco afios
de prision”, establece el art. 447.

Ademas el titulo contempla el soborno internacio-
nal (art. 449). Esta novedosa figura, contemplada en la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion, que
encuentra su antecedente en Ley de Practicas Corruptas
en el Exterior de los Estados Unidos de América, que
tutela la funcién publica supranacional, establece que
“el extranjero no residente que ofrezca, prometa, otor-
gue o conceda a una autoridad, funcionario o empleado
publico nacional, o el nacional o extranjero residente,
que incurra en el mismo delito respecto de funcionarios
de otro estado o de organizacion o entidad internacio-
nal, directamente o por persona o entidad interpuesta,
cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios,
como dadivas, favores, promesas o ventajas, a cambio
de que la autoridad, funcionario o empleado publico
extranjero, haya realizado u omitido, o para que realice
u omita cualquier acto en el ejercicio de sus funciones,
relacionado con una actividad econéomica o comercial
de caracter internacional, serd sancionado de cuatro a
ocho afos de prision y de quinientos a mil dias multa”
y la “autoridad, funcionario o empleado publico que re-
quiera o acepte de un extranjero no residente, directa o
indirectamente, una dadiva, dinero, favores, promesas
o ventajas, cualquier objeto de valor pecuniario, para si
mismo o para otra persona o entidad, a cambio de reali-
zar u omitir o por haberse realizado u omitido cualquier
acto, en el ejercicio de sus funciones, relacionados con
una actividad econdémica o comercial, de caracter inter-
nacional, sera sancionado de cuatro a ocho anos de pri-
sion, e inhabilitacion por el mismo periodo para ejercer
cargo o empleo publico”.

En el art 448 establece el “enriquecimiento ilicito”,
una figura cuestionada por su constitucionalidad. La
norma expresa que la “autoridad, funcionario o em-
pleado publico, que sin incurrir en un delito mas seve-
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ramente penado, obtenga un incremento de su patrimo-
nio con significativo exceso, respecto de sus ingresos
legitimos, durante el ejercicio de sus funciones y que
no pueda justificar razonablemente su procedencia, al
ser requerido por el 6rgano competente sefialado en la
ley, sera sancionado de tres a seis afios de prision e in-
habilitacion por el mismo periodo para ejercer cargos o
empleos publicos”.

Siempre bajo el titulo de los delitos contra la admi-
nistracion publico, el texto desarrolla la conducta de
trafico de influencia (art. 450), en el cual se castiga al
servidor publico que “por si o por medio de otra per-
sona o actuando como intermediario, influya en otra
autoridad, funcionario o empleado publico, de igual,
inferior o superior jerarquia, prevaliéndose del ejerci-
cio de las facultades de su cargo o de cualquier otra
situacion derivada de su relacion personal o jerarquica
con éste o con otra autoridad, funcionario o empleado
publico o abusando de su influencia real, o supuesta
para conseguir una ventaja o beneficio indebido, que
pueda generar directa o indirectamente un provecho,
econdémico o de cualquier otra naturaleza, para si o para
terceros, sera sancionado con la pena de cuatro a seis
afios de prision e inhabilitacion absoluta por el mismo
periodo” y ademas incluye al particular que “que influ-
ya en una autoridad, funcionario o empleado publico y
se aproveche de cualquier situacion derivada de su re-
lacion personal con éste o con otra autoridad, funciona-
rio o empleado para conseguir una ventaja o beneficio
indebido que pueda general directa o indirectamente un
provecho econdomico de cualquier otra naturaleza para
si o para un tercero, sera sancionado con la pena de tres
a seis anos de prision”.

Por otra parte, la figura del peculado establece que
el servidor publico “que sustraiga, apropie, distraiga o
consienta, que otro sustraiga, apropie o distraiga bie-
nes, caudales, valores o efectos publicos, cuya admi-
nistracion, tenencia o custodia le hayan sido confiados
por razon de su cargo en funciones en la administra-
cion publica, 6rgano, dependencia entre entes descon-
centrados, descentralizados, autonomos o empresas
del estado del municipio y de las regiones autonomas,
para obtener para si o para terceros en un beneficio,
sera penado con prision de cuatro a diez afios, e inha-
bilitacion absoluta por el mismo periodo”. Ahora bien,
si los “bienes, caudales, valores o efectos sustraidos,
apropiados o distraidos hubieran sido declarados de va-
lor cultural, paleontolégicos, historicos, artisticos, ar-
queologico, o si se trata de efectos destinados a aliviar
alguna calamidad publica, se impondra la pena de seis
a doce afios de prision e inhabilitacion absoluta por el
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mismo periodo”. La disposicion incida que estos su-
puestos “también seran aplicables a los administrado-
res y depositarios de bienes, caudales, valores o efectos
que hayan sido entregados por autoridad competente,
aunque pertenezcan a particulares. Para los efectos de
este capitulo y el siguiente, se entenderd como bienes,
caudales o efectos publicos, todo los bienes, muebles
e inmuebles, tangibles o intangibles, corporales e in-
corporales, fondos, titulos valores, articulos y demas
derechos que pertenezcan al estado o a sus institucio-
nes, sea cual fuere la fuente de la que procedan y los
documentos o instrumentos legales que acrediten, in-
tente robar o se refieran a la propiedad u otros derechos
sobre dichos activos”. (art. 451).

Por su parte, el delito de malversacion de caudales
publicos contempla que “la autoridad, funcionario o
empleado publico que dé un destino diferente al se-
nalado por la ley, para los caudales publicos, bienes y
muebles o inmuebles, dinero o valores pertenecientes
a descentralizacion autonomas o empresas del Estado,
del municipio y de las Regiones Autonomas u organis-
mos dependientes de algunas de ellas, cuya adminis-
tracion, tenencia u custodia le hayan sido confiados
por razén de su cago o funciones de la administracion
publica, sera sancionado con pena de dos a cinco afos
de prision, e inhabilitacion por el mismo periodo, para
ejercer empleo o cargo publico.” (art. 452) En este mis-
mo sentido, pero aplicado a la “utilizacion de recurso
humano de la Administracion Publica”, el art. 453 crea
la nueva figura relacionada a que la autoridad, funcio-
nario o empleado publico que “aproveche o permita
que otro aproveche o que se diere en uso privado, en
beneficio propio o de un tercero, de recursos humanos
al servicio o persona bajo custodia la administraciéon o
entidad estatal, regional o municipal o de entes descen-
tralizados, desconcentrados o auténomo, a los cuales
ha tenido acceso en razon o con ocasion de la funciéon
desempefiada, incurrira en la pena de dos a cuatro afios
de prision e inhabilitacion por el mismo periodo para
ejercer cargo o empleo publico”.

Por tltimo, el delito de fraude y exacciones. El pri-
mero regula el supuesto de la “autoridad, funcionario
o empleado publico que en los contratos, suministros,
licitaciones, concursos de precios, subastas, o cualquier
otra operacion en la que intervenga por razon de su car-
go 0 comision especial, defraudare o consintiera que se
defraude a la administracién publica, 6rganos, depen-
dencias, entes desconcentrados, descentralizados, auto-
nomos o empresas del Estado, del municipio y de las
Regiones Auténomas se sancionara con pena de cinco a
diez afios de prision en inhabilitacion por el mismo pe-
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riodo para ejercer el cargo o empleo ptblico” (art. 454)
y, el segundo, que a autoridad, funcionario o empleado
publico “que abusando de su cargo exija o haga pagar
derechos, tarifas, aranceles, impuestos contribuciones,
tasas o gravamenes inexistentes o en mayor cantidad a
la que senala la ley, sera sancionado, sin perjuicio de
los reintegros a que esté obligado, de dos a seis afios
de prision, e inhabilitacion por el mismo periodo para
ejercer cargo o empleo publico”. (art. 455)

Y, por Gltimo, las negociaciones prohibidas a los fun-
cionarios o empleados publicos y de los abusos en el
ejercicio de su funcion. En el art. 456 se contempla la
actividad profesional incompatible y dice que, la “au-
toridad, funcionario o empleado publico que, fuera de
los casos admitidos en las leyes o reglamentos, realice
por si o por persona interpuesta, una actividad profesio-
nal o de asesoramiento permanente o accidental bajo la
dependencia o al servicio de entidades privadas o de
particulares, en asuntos en que debe de intervenir o que
haya intervenido por razon de su cargo y funciones,
sera sancionado con pena de dos a cuatro afos de pri-
sion e inhabilitacion por el mismo periodo para ejercer
cargo o empleo publico”.

El art. 457 contempla “los negocios incompatibles
con el destino” y expresa que la La autoridad, funciona-
rio o empleado publico que, abierta o solapadamente o
de cualquier otro modo, tome para si en todo o en parte,
finca o efecto en cuya subasta arriendo, adjudicacion,
embargo, secuestro, particion judicial, depdsito o ad-
ministracion, intervenga por razon de su cargo u oficio
o entre en parte en alguna negociacion o especulacion
de lucro o interés personal sobre la misma finca o sus
efectos, o sobre cosa en que tenga intervencion oficial,
serd sancionado con pena de cuatro a seis afos de pri-
sion y de cien a trescientos dias de multa”.

En el art. 458 encontramos el “uso de informacion
reservada o confidencial”, la “autoridad, funcionario o
empleado publico que haga uso de cualquier tipo de
informacion reservada de la cudl ha tenido conocimien-
to en razon o con ocasion de la funcion desempefiada
con animo de obtener un beneficio econdmico para si o
para un tercero, incurrira en la pena de dos a seis aflos
de prision e inhabilitacion por el mismo periodo para
ejercer empleo o cargo publico. Si se obtuviere efec-
tivamente el beneficio econdmico perseguido, la pena
se impondra en su mitad superior” y si “resulta grave
dafio para la causa publica o para tercero, la pena sera
de prision de tres a siete afios, de prision e inhabilita-
cion por el mismo periodo para ejercer empleo o cargo
publico” y el articulo 459 que sanciona al “tercero be-
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neficiado”: “Quien obtenga un beneficio derivado de la

comision de las conductas delictivas establecidas en el
presente titulo, sera sancionado con la misma pena del
delito cometido por la autoridad, funcionario o emplea-
do publico”.

Panama

Carlos Enrique Muifioz Pope
Catedratico de Derecho Penal
Universidad de Panama
carlos.munozpope@cableonda.net

I. INTRODUCCION

El tema de la corrupcion siempre es cuestion de per-
manente actualidad, sobre todo

cuando la misma forma parte de esa cifra oculta de la
criminalidad que todos intuimos pero que muy rara vez
llega a ser investigada y casi nunca sancionada.

Ya en el pasado esta publicacion se ha ocupado de
la corrupcion dentro del apartado de Sistemas Penales
Comparados, por lo que siempre es conveniente apre-
ciar los cambios entre lo que escribimos en el pasado y
lo que ahora se publica.

En el ordenamiento penal panamefo, sobre corrup-
cion hay que tener en cuenta que existe la corrupcion
de los servidores publicos, que por actos relacionados
con el ejercicio de su cargo, reciben favores de cual-
quier indole o promesa de recibirlos, y la corrupcion
de indole sexual sobre menores de edad. Es obvio, sin
embargo, que la segunda es tema ajena por completo a
esta colaboracion.

Por otra parte, es preciso dejar claramente sentado,
desde el inicio, que no todos los delitos de corrupcion
cometidos por servidores publicos aparecen en el ca-
pitulo respectivo, pues otras formas de corrupcion se
incriminan dentro del “enriquecimiento ilicito” y el
“trafico de influencias”.

II. LA CORRUPCION DE SERVIDORES PUBLI-
COS

Los delitos de corrupcion cometidos por servidores
publicos aparecen regulados en el Capitulo III del Ti-
tulo IX del Libro Segundo del Codigo Penal panamefio
de 2007, bajo la denominacién “Corrupcion de servido-
res publicos” (articulos 345 a 350).

Las conductas en cuestion aparecen descritas de for-
ma inconveniente en las mayoria de las ocasiones, pues
se redactan normas con penas irrisorias por actos gra-
ves o0 se incluyen como formas de corrupcion actos que
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no tienen la esencial de la corrupcion, como ocurre con
el delito de hacer uso de informacién privilegiada que
el servidor aprovecha en su beneficio (art. 348).

Las principales conductas del servidor publico co-
rrompido, son las siguientes:

1. Aceptar, recibir, solicitar donativo, promesa, dine-
ro o cualquier beneficio o ventaja para realizar, omitir
o retardar un acto en violacion de sus obligaciones o
quien las acepte a consecuencia de haber faltado a ellas;

2. Aceptar, recibir o solicitar donativo, promesa,
dinero o cualquier ventaja o beneficio indebido, para
realizar un acto propio de su cargo o empleo, sin fal-
tar a sus obligaciones o como consecuencia del acto ya
realizado.

Sin duda esta penalidad de ridicula, si se toma en
cuenta que el mismo delito tenia penas mas severas en
el Codigo Penal de 1982, derogado por el que rige hoy
dia. Por otra parte, el legislador ha equiparado las penas
para la corrupcion propia y la corrupcion impropia, lo
que no me parece conveniente ni acertado.

3. Cuando los actos de corrupcion los lleva a cabo un
servidor publico del Organo Judicial, Ministerio Pabli-
co, autoridad administrativa, arbitro o cualquier cargo
que deba decidir un asunto de su competencia, la pena
sera de cuatro a ocho afios de prision.

4. Con la misma pena indicada en el numeral ante-
rior, se sanciona al servidor del Organo Judicial o del
Ministerio Publico que por colusiéon u otros medios
fraudulentos: a) profiera resolucion manifiestamente
contraria a la Constitucion Politica o a la ley, de modo
que cause perjuicio; b) reciba o de consejos juridicos
a cualquiera de las partes de modo que pueda causar
perjuicio.

5. Con la pena de cuatro a ocho afos se prision se
sanciona al servidor publico que retarde maliciosamen-
te un proceso sometido a su decision.

Es evidente que las conductas descritas en los nume-
rales 4 y 5 antes expuestos, en nada se compadecen con
el delito de corrupcion, al menos en la forma en que
estan redactados.

6. La conducta del sujeto que corrompe al servidor
publico que realiza las acciones antes descritas, se cas-
tiga con pena de tres a seis afnos de prision, cuando de-
biera ser castigada con la misma pena del delito come-
tido por el servidor publico, pues el delito cometido por
el que corrompe no debe llevar, al menos en abstracto,
pena inferior a la prevista para el servidor publico infiel
con la administracion publica panamefa.

7. Una modalidad nueva de corrupcion se incorpord
con la adopcion del Codigo Penal de 2007, pues la mis-
ma permite castigar actos de corrupcion cometidos por
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servidores publicos de otro Estado o funcionario de un
organismo internacional publico cuando se trate de los
delitos ya descritos anteriormente, asi como el sujeto
que lo corrompe.

Los ejecutivos extranjeros que cometan actos de co-
rrupcion en su pais pero que producen efectos en Pana-
ma, pueden ser castigados en Panama como si tales ac-
tos se llevaran a cabo en Panama, por expreso mandato
del art. 20 del Codigo Penal, ya que tales actos produ-
cen efectos en Panama/numeral 1 del citado articulo).

III. CONSIDERACIONES FINALES

La exposicion que antecede evidencia que nuestro
delito de corrupcion de servidores publicos merece una
mejor redaccion y esta urgido de una adecuacion de pe-
nas, pues las figuras basicas de corrupcion incentivan
el mismo delito, ya que su baja penalidad terminara
siempre en una pena suspendida, reemplazada o susti-
tuida por dias-multa o trabajo comunitario.

Algunas conductas propias de la corrupcion pueden
no ser detectadas o comprobadas de forma fehaciente,
pero en ciertos casos podemos recurrir al enriqueci-
miento ilicito o al trafico de influencias para castigar
algunas de sus modalidades.

Es lamentable que el legislador panamefio haya
adoptado en dias recientes una reforma procesal penal,
pendiente de sancion presidencial, para rebajar los pla-
zos de prescripcion de la accion penal en los delitos de
peculado (malversacion de caudales) y enriquecimien-
to ilicito, pues ello es inaceptable y evidencia el poco
interés en que se persigan tales delitos al concluir este
periodo presidencial en junio de 2014.

Como una quedd expuesto, los actos de corrupcion
de los particulares ya se incriminan al igual que los
actos del servidor publico, pues como todo delito bi-
lateral, siempre hay dos acciones ilicitas de, al menos,
dos sujetos distintos donde uno no es servidor publico y
ello no impide ser castigado por dicho delito.

Peru

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Catedratico de Derecho Penal

Juez Supremo Titular de la Corte Suprema de Justicia
del Peru

1. Enfoques e Interpretaciones sobre la Corrupcion

La corrupcion y su etiologia han sido objeto de in-
vestigacion y analisis desde distintos enfoques y Opti-
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cas. En ese contexto se han construido importantes mo-
delos de interpretacion y explicacion de la corrupcion
desde la psicologia, la ética, la economia, la sociologia,
el derecho, la ciencia politica y la teoria administrativa.

Hay diferentes propuestas de interpretacion econo-
mica del fenomeno de la corrupcion. La mas difun-
dida es la aquella que partiendo de la teoria de la elec-
cion publica sostiene que existe corrupcion por que la
funcion publica constituye una renta (un beneficio, un
privilegio) que es ofertable y requerida, por lo que pue-
de ser objeto de intercambio. Siempre que potencial-
mente exista este tipo de renta aparecera un buscador
(corruptor) para intentar apropiarse de ella o adquirirla
aprecio. El funcionario ptblico entonces, a través de su
funcion, genera o administra rentas, consistentes en be-
neficios o privilegios y que son deseados o requeridos
por el corruptor quien para obtenerlas esta dispuesto
a pagar un soborno. Desde este enfoque econémico la
corrupcion es, pues, “una forma de obtencion” de tales
rentas (Gomez- Gonzalez- Hierro).

Ahora bien, desde un enfoque sociolégico la co-
rrupcion constituye una reaccion a la concepcion éti-
ca - individual en base a la socionomia instrumental.
Desde esta perspectiva la corrupcion se expresa como
una accion social de desvio y requiere bilateralidad
social. Ella constituye, pues, un rol pero también una
praxis que tienen causas sociales y producen efectos
igualmente sociales aunque negativos. La corrupcion
asi enfocada ejerce, entonces, un rol negativo que opera
como factor debilitante o neutralizador del poder po-
litico. Entendiendo a este ultimo como control social
coercitivo que da y aplica normas. Por tanto, donde hay
poder configurado como facultad de dar y aplicar nor-
mas de conducta social, es factible la corrupcion como
mecanismo de evasion o desviacion de ese poder. En
consecuencia la corrupcion desde una Optica socionéd-
mica es una “accion social ilicita o ilegitima, encu-
bierta y deliberada, realizada via cualquier cuota de
poder, con arreglo a intereses particulares en espacios
institucionalizados y estructurados, afectando deberes
de funcion, intereses colectivos y/o la moral social. Lo
que se corrompe, pues, es el poder administrativo de la
aplicacion de las normas en los espacios normativos
institucionalizados y estructurados” (Olivera Prado).

Para la teoria politica la corrupcion es considerada
como una cuestion social problematizada (mdxima ex-
presion de un problema social). Porque representa una
discrepancia relevante entre el estandar de deseabilidad
(lo que debe ser) y la realidad observada (lo que es),
la cual ha superado el margen de tolerabilidad admisi-
ble para la sociedad y el Estado. Pero, ademas, se trata

de una “cuestion socialmente problematizada” porque
suscita descontento, cuestionamientos y debates que
demandan de modo urgente la adopcion de acciones de
control o reduccion de sus causas y efectos negativos.
Pero, ademas, la corrupcion es una cuestion socialmen-
te problematizada y global. Esto significa que ha sobre-
pasado la mera constatacion vivencial del fenomeno,
para extenderse y expresarse en un debate transversal
que vincula tanto a los grupos sociales como a las di-
ferentes esferas politicas e institucionales del mundo
entero. Siendo asi, la corrupcion exige la identificacion
y formulaciéon de politicas, estrategias, programas y
proyectos sociales que deben implementarse en el pla-
no nacional e internacional para controlar o reducir sus
efectos negativos en un plazo razonable.

Finalmente, en el ambito criminolégico y juridico-
penal la corrupcion suele ser catalogada como una ma-
nifestacion grave de la criminalidad contemporanea,
la cual suele expresarse en la comision de delitos de
oportunidad que se gestan y ejecutan, principalmente,
en el ambito de la administracion publica o de las re-
laciones de esta con la actividad privada o en la inte-
raccion de esta ultima. Sus distintas tipologias exigen,
tradicionalmente, la concurrencia de tres componentes
de configuracion:

1. La pre-existencia de una norma administrativa cla-

ra'y que exige su aplicacion transparente.

2.La decision y accion de un funcionario publico que
voluntariamente quebrantara la norma y que ob-
tendra por ello un beneficio para si mismo.

3. La identificacion del beneficio indebido como la
consecuencia directa o derivada del acto funciona-
rial que quebrantd la norma, asi como de su provi-
sidn y cesion por terceros.

Corresponde, pues, a los sistemas juridicos crimi-
nalizar y sancionar tales conductas de manera idonea,
eficiente y oportuna para, sobre todo, poder preservar
la imparcialidad, transparencia y equidad de la funcion
publica o en las relaciones de competencia entre enti-
dades privadas.

2. Sobre la Corrupcion en el Peri: El Caso Montesi-
nos-PEPs

En la actualidad hay soélidos estudios sobre la evo-
lucion y presencia de la corrupcion en el Pera. Espe-
cialmente se ha analizado la incidencia politica, social
y economica de este fendmeno en la historia nacional.
Una de estas investigaciones fue la realizada por Al-
fonso Quiroz, cuyo libro sobre Historia de la Corrup-
cion en el Peru se ha publicado postumamente por el
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Instituto de Estudios Peruanos.IEP. Comentando los
contenidos esenciales de dicha obra MARCOS CUE-
TO ha destacado la relacion que se ha producido, histo-
ricamente, entre bonanza economica, ciclos de corrup-
cioén y gobiernos autoritarios. Al respecto ha sostenido
lo siguiente: “Hay ciclos de corrupcion que muchas ve-
ces estan relacionados a ciclos de crecimiento econo-
mico, lo cual hace al libro muy actual, porque el Peru
esta viviendo un ciclo de crecimiento y quiza lo podria
aprovechar si toma las reglas mas claras para pro-
mover la transparencia. Hay periodos que empiezan
con grandes impulsos y con politicas economicas que
favorecen ese crecimiento, pero a la mitad o al final
comienzan a acentuarse los problemas de corrupcion,
especialmente si se han dado en gobiernos de corte
autoritario "(Nelly Luna Manco. Historia de un flagelo
en el Pert. Diario El Comercio. Edicion del 19 de mayo
de 2013, p. a20).

Un episodio importante y reciente que grafica la ca-
pacidad de penetracion que ha tenido la corrupcion en
nuestro pais, corresponde al gobierno de Alberto Fuji-
mori (1990-2000) y que afectd toda la estructura funcio-
nal del Estado, involucrando, de modo preferente, a un
grupo importante de personas expuestas politicamente
(PEPS). Es decir, a personalidades que por su cargo
o funcién adquirieron y ejercieron poder e influencia
determinantes sobre el entorno social, econéomico y
politico de la sociedad peruana en aquel periodo. En
efecto, durante la década citada el Estado peruano, asi
como la comunidad nacional, sufrieron una concertada
agresion criminal de parte de PEPs. En ese contexto, se
ha identificado a Vladimiro Montesinos Torres como
el principal gestor y hombre clave de una red crimi-
nal conformada por personas politicamente expuestas,
dedicadas a la sumision, coaptamiento y corrupcion
del aparato estatal. Efectivamente, las investigaciones
y procesos que se han adelantado y concluido contra
el ex asesor han demostrado que el modus operandi
que caracterizé su accionar delictivo fue, justamente,
el de construir células o puntos nodales alrededor de
una constelacion de funcionarios, personalidades, y
actividades del ambito politico, econémico, financiero,
asi como de los principales medios de comunicacion
social. A todos ellos Montesinos los fue sometiendo y
vinculando a su proyecto criminal en diferentes opor-
tunidades y con distintos medios. Ademas, todo ello se
hizo bajo el objetivo aparente de consolidar en el poder
al gobierno de aquel entonces, como condicion indis-
pensable para la estabilidad y desarrollo sostenido del
pais. Sin embargo, las actuaciones judiciales han ido
demostrando que se aspiraba, en realidad, a mantener
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diferentes fuentes de enriquecimiento ilicito y a ase-
gurar, a la vez, eficientes mecanismos de impunidad.

Para poder entender la complejidad de dicha red
criminal y su negativa proyeccion sobre las instancias
decisionales del Estado, basta con mencionar que ella
logré consolidar nucleos activos en las siguientes insti-
tuciones publicas:

— Congreso de la Republica.

— Poder Judicial.

— Ministerio Publico.

— Consejo Supremo de Justicia Militar.

— Consejo Nacional de la Magistratura.

— Jurado Nacional de Elecciones.

— Contraloria General de la Republica.

— Superintendencia Nacional de Administracion Tri-

butaria.
— Tribunal Fiscal.
— Oficina Nacional de Procesos Electorales.
— Sistemas de Inteligencia.
— Fuerzas Armadas.
— Policia Nacional.
— Medios de comunicacion social.
La integracion activa y sistémica de funcionarios
del mas alto nivel en estas células operativas de la red
criminal de Montesinos, se expresa en la constatacion
de que entre el total de 1743 personas que fueron pro-
cesadas penalmente en los 246 juicios penales incoa-
dos a dicha estructura delictiva, figuren —muchos ya
en calidad de condenados— quienes en el gobierno de
Alberto Fujimori ejercieron las funciones y cargos de:
— Ministros de Estado.
— Presidente y Vocales de la Corte Suprema.
— Fiscal de la Nacion.
— Fiscales Supremos.
— Contralor General.
— Superintendente de Administracion Tributaria.
— Presidente del Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas.

— Comandantes Generales de las Fuerzas Armadas y
Policia Nacional.

— Funcionarios de la Superintendencia de Banca y
Seguros.

Sin embargo, es importante aclarar que la actividad
criminal que desplegd la RED MONTESINOS no se
circunscribi6 unicamente a actos relacionados con la
corrupcion administrativa, sino que trascendié también
a otras manifestaciones delictivas convencionales y no
convencionales que involucraron también el trafico de
drogas, el trafico de armas y graves atentados contra
los derechos humanos. S6lo de modo enunciativo po-
demos senalar que a los integrantes de la aludida orga-
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nizacion delictiva les fueron imputadas, entre otras, las
siguientes acciones ilicitas:

— Compra de Congresistas “Transfugas o Topos”.

— Obtencion y Pago de Comisiones Ilegales.

— Tréfico de Influencias.

— Desviacion y Malversacion de Presupuestos Insti-

tucionales.

— Enriquecimiento Ilicito.

— Fraude Electoral.

— Omision de Funciones de Control.

— Interceptacion de Comunicaciones (“Chuponeo te-

lefonico™).

— Direccionamiento de Procesos Judiciales.

— Exclusion de la Fiscalizacion Tributaria y Presu-

puestal.

— Negociacion Colusiva de la Privatizacion de Acti-

vos Publicos.

— Transacciones Financieras Sospechosas.

— Trafico Ilicito de Drogas.

— Tréafico de Armas.

— Transferencias Clandestinas de Capital al Exterior.

— Desapariciones Forzadas.

— Tortura

— Asesinatos.

— Chantaje.

— Campaflas Periodisticas de Desprestigio a Politi-

cos y Sectores de Oposicion.

En cuanto al dano econéomico que sufrié el Estado
peruano, en aquel periodo, a través de tales actividades
delictivas, no hay atn cifras definitivas. Es asi, que los
estimados sobre el probable volumen de transferencias
al extranjero de los beneficios ilicitos obtenidos por
Personas Expuestas Politicamente, en ese entonces,
como consecuencia de actos de corrupcion, es también
imprecisa sefialandose como cifra conservadora mas
de 800 millones de dolares. Al respecto, es de sefialar
que a través de procedimientos de cooperacion judicial
internacional en materia penal, y con la aplicacion de
acuerdos de colaboracion eficaz, se ha logrado identi-
ficar, recuperar y repatriar una parte minima de dichos
ingresos ilicitos que pudieron salir del pais. Efectiva-
mente, al presente el monto del dinero repatriado as-
ciende a la cantidad de 173°954,043 dodlares. Ademas,
permanecen en condicion de bloqueados alrededor de
46°017,704.78 dolares. Estos fondos se han ido ubica-
do en varios paises como Gran Caiman, Suiza, Estados
Unidos, México y también en el Peri. Sobre la base,
pues, de tales cifras el capital estatal que podria recupe-
rarse, en el mejor de los casos, s6lo sera de cerca de 220
millones de dodlares. Ahora bien, el modus operandi
aplicado se desarroll6 con tipologias bastantes conven-

cionales, sobre todo de aquellas utilizadas para lavar
los ingresos ilegales. Sin embargo, aplicaron, también,
ingeniosos sistemas para evitar la deteccion interna de
tales ingresos y operaciones, para lo cual aprovecharon
convenientemente su posicion y privilegios funciona-
les. Entre las modalidades mas recurrentes cabe citar
seis a las que se les ha asignado una denominacion re-
presentativa y que fueron las siguientes:
1. El pago de comisiones ilegales en el exterior.
2.La captacion interna de ingresos ilegales y su
transferencia al exterior a través de testaferros.
3. La transferencia al exterior de “fondos de inver-
sion” obtenidos ilicitamente.
4. La circulacion indirecta de dinero ilegal con parti-
cipacion de la banca offshore.
5.La transferencia al exterior de dinero ilegal con
abuso de prerrogativas diplomaticas (el método
hormiga).
6. La anulacion del control fiscal interno de los acti-
vos de las personas expuestas politicamente a tra-
vés del sistema del RUC sensible.

3. Las Medidas Preventivas contra la Corrupcion

Como consecuencia de las experiencias extraidas del
caso Montesinos se han venido disefiando ¢ implemen-
tando, desde finales del afio 2006, un conjunto de po-
liticas y directivas de prevencion de la corrupcion,
especialmente para el caso de las Personas Expuestas
Politicamente. En lo esencial, todas ellas reproducen
los estandares internacionales acordados en el articulo
14° de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion y disponen lo siguiente:

1° Considerar como Personas Expuestas Politica-
mente a aquellas personas naturales que cumplen o
hayan cumplido funciones publicas destacadas en los
ultimos dos (2) afos sea en el territorio nacional o ex-
tranjero y cuyas circunstancias financieras puedan ser
objeto de un interés publico. Se incluye también en esa
calidad a los parientes hasta el segundo grado de con-
sanguinidad, segundo de afinidad y el conyuge.

2° Se deben reforzar los procedimientos de identifi-
cacion, registro y verificacion de las Personas Expues-
tas Politicamente que administren recursos publicos.
Especialmente se aplicaran las siguientes formalidades
y practicas:

a)Requerir, cuando resulte necesario, una declara-

cién jurada sobre el origen de los fondos que po-
seen o aplican las PEPs.

b)Mantener informacion actualizada respecto a los

ingresos mensuales de una PEP; asi como sobre
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sus operaciones comerciales, financieras o empre-
sariales usuales, particularmente sobre su monto,
periodicidad y lugar de realizacion.

c)Establecer una relacion de las personas juridicas

vinculadas a PEPs.

d)Evaluar la finalidad real de la relacion comercial,

financiera, empresarial, etc. que buscan establecer
las PEPs

¢) Organizar, segun corresponda, un registro especial

de usuarios o clientes PEPs, donde deberan incor-
porarse sus datos particulares.

3° Elaborar de forma progresiva la lista de cargos pu-
blicos, cuyos titulares deben ser comprendidos como
PEPs. Dicha lista, sin embargo, tendra siempre un ca-
racter referencial y no sera limitativa. La informacion
requerida debe cubrir los siguientes datos:

a)Nombres y Apellidos.

b)Numero de Documento Nacional de Identidad -

DNI.

¢)Fecha de Nacimiento.

d)Institucion a la que pertenece.

e) Cargo que ocupa.

f) Fecha de designacion en el cargo.

g)Fecha de cese en el cargo

4° La lista de cargos calificara como Personas Ex-
puestas Politicamente a titulares, funcionarios y ase-
sores de los Poderes del Estado; organismos publicos
constitucionales; organismos publicos descentraliza-
dos; gobiernos regionales y locales. Cabe sefialar que
en su primera version, la lista de PEPs abarco a un total
de 29 dependencias publicas y a 138 cargos funciona-
les.

La traumatica experiencia de corrupcion sistémica,
vivida a través del caso Montesinos, mostré al pais y
al Estado la necesidad de contar con un programa de
control directo y eficiente sobre las instituciones pu-
blicas y sobre sus altos funcionarios para prevenir la
corrupcion. Este contexto también ha servido para que
se configuren innovadoras estructuras e instrumentos
estratégicos e integrales de prevencion, como la Co-
mision de Alto Nivel Anticorrupcion creada por Ley
29976 del 3 de enero de 2013 y el Plan Nacional de
Lucha contra la Corrupcion 2012- 2016 que fue
aprobado por Decreto Supremo N° 119-2012-PCM del
8 de diciembre de 2012.

4. La Legislacion Penal Anticorrupcién

El sistema de delitos de corrupcion tipificados en
el Codigo Penal de 1991 es de corte tradicional y su
morfologia interna no difiere sustancialmente de la que
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existio en el Codigo Penal de 1924 (Cfr. Ratl Pefia Ca-
brera. Tratado de Derecho Penal. Volumen IV. Editorial
Sagitario.Lima.1990, p.303 y ss.). Ella se encuentra
integrada en el Titulo XVIII del Libro Segundo de la
Parte Especial que corresponde a los Delitos contra la
Administracion Publica. En lo esencial se trata de deli-
tos dolosos, funcionariales y configurados mayormente
como estructuras de de comision y de resultado. Para
estos delitos se ha considerado una penalidad conjunta
que integra penas privativas de libertad, multa e inha-
bilitacion (Sobre la dogmatica penal de estos delitos
véase: Ramiro Salinas Siccha. Delitos contra la Admi-
nistracion Publica. 2*.Edicion.Grijley. Lima.2011, p.
429 y ss.). Ademas, se incluyen consecuencias acceso-
rias de decomiso de los bienes y ganancias ilicitamente
obtenidos por el funcionario corrupto (Arts. 401° A'y
401° B). Segtlin las estadisticas judiciales entre los me-
ses de enero-abril del presente afio, a nivel nacional, se
han emitido 113 sentencias condenatorias por delitos
de corrupcion de funcionarios.

Los supuestos criminalizados incluyen modalidades
de cohecho y delitos afines que son los siguientes:

a)Cohecho (Articulos 393° al 399°)

b)Negociaciones incompatibles con el cargo (Arti-
culo 397°)

¢) Trafico de influencias (Articulo 400°)

d)Enriquecimiento ilicito (Articulo 401°)

El cohecho que criminaliza el Codigo penal peruano
responde a su acepcion clasica. Esto es, se le constru-
ye tipicamente como una especie de compraventa de
la funcion publica. Es decir, una forma de contrato ile-
gal entre el funcionario y un tercero, en el que ambos
acuerdan libre y voluntariamente un intercambio de
prestaciones:

a) El funcionario publico oferta o concede una deter-

minada actividad o inactividad funcionarial.

b)El tercero oferta la entrega de un bien o la realiza-

cion de una prestacion a favor del funcionario.

Ahora bien, la legislacion peruana hace diferencias
en la configuracion tipica y en el tratamiento penal
del cohecho en funcion a diferentes criterios. En pri-
mer lugar toma en cuenta la condicion de los sujetos
que intervienen en el pacto ilicito: Si el agente es un
funcionario publico regula tipos de cohecho pasivo y
cuando el sujeto activo es un tercero se tipifican moda-
lidades el cohecho activo. Luego, también, se hace otra
distincion en base al contenido del pacto injusto entre
funcionario e interesado. Si el acuerdo ilegal involucra
la violacion de deberes funcionariales se tratara de un
cohecho propio. En cambio, cuando dicho acuerdo no
implica la violacion de deberes funcionales se confi-
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gura un cohecho impropio. Por tanto, coexisten, pa-
ralelamente, tipos penales de: cohecho pasivo propio,
cohecho pasivo impropio, cohecho activo propio y
cohecho activo impropio.

Igualmente, se distingue un cohecho antecedente
cuando el hecho ilicito implica el cumplimiento futu-
ro, por parte del funcionario, de un acto disfuncional
acordado o prometido; y un cohecho subsiguiente que
se produce como recompensa ilegal en un momento
posterior a la actividad irregular del funcionario. Final-
mente, en la normatividad nacional también se tipifican
modalidades de cohecho segun la clase de funcionario
que comete el delito. Asi se regula un cohecho general
para el caso de cualquier tipo y nivel de funcionario;
y se sanciona un cohecho especial cuando se trata de
funcionarios del sistema de justicia (jueces, fiscales,
auxiliares de justicia).

En lo que concierne a modalidades de cohecho in-
ternacional, estas se han incorporado recientemente al
derecho penal peruano. En efecto, la Ley 29316 del 14
de enero de 2009 incorpord con el articulo 397° A el
delito de cohecho activo internacional. Dos afios des-
pués la Ley 29703 del 10 de junio de 2011 introdujo a
través del articulo 393° A el delito de cohecho interna-
cional pasivo.

A nivel procesal los delitos de corrupcion de funcio-
narios estan sometidos a las reglas del procedimiento
comun que regula el Coédigo Procesal Penal de 2006.
Coexisten también normas especiales sobre control de
comunicaciones como la Ley 27697 de 12 de abril de
2002, asi como la Ley 27770 del 28 de junio de 2002
sobre beneficios penales y penitenciarios.

El Anteproyecto de Codigo Penal 2008-2010 no pro-
pone cambios sustanciales en relacion a la regulacion
vigente de los delitos de corrupcion de funcionarios,
con la notoria omision del delito de cohecho interna-
cional pasivo.

Polonia

Prof. Dra. Barbara Kunicka-Michalska
Escuela Superior Europea

de Derecho y Administracion

Varsovia

En el Codigo Penal polaco varias normas conciernen
a la corrupcion. Son las normas siguientes:

1) El art. 228 del C.P. polaco trata sobre la corrupcion
pasiva de la persona que actua en relacion con el des-
empefio de la funcion publica.

El art. 228 del C.P. polaco contiene 6 parrafos. El
parrafo 1 trata sobre el delito de recibimiento del pro-
vecho material o personal o la promesa de éste por la
persona que actda en relacion con el desempeiio de la
funcion publica. Por este delito se prevé la pena de pri-
vacion de la libertad de 6 meses hasta 8 afios.

El parrafo 2 del art. 228 del C.P. polaco dice sobre el
caso de menor importancia, por el cual se prevé la pena
de multa o la pena de limitacion de la libertad o la pena
de privacion de la libertad hasta 2 afos.

Los parrafos 3, 4, y 5 del art. 228 del C.P. polaco for-
mulan los casos calificados, es decir los casos, por los
cuales se prevé la pena mas severa que la prevista en el
parrafo 1 del art. 228 del C.P. polaco.

Se trata de: primero - cuando el sujeto, en relacion
con el desempefio de la funcién publica, recibe el pro-
vecho material o personal o la promesa de €ste por su
conducta que viola las normas legales (la pena de 1 afio
hasta 10 afios); segundo - cuando el sujeto, en relacion
con el desempenio de la funcion publica, hace depender
la realizacion de la diligencia del servicio de la recep-
cién del provecho material o personal o su promesa o
exige tal provecho (la pena de 1 afio hasta 10 afos);
tercero - cuando el sujeto, en relacion con el desempe-
flo de la funcion publica, recibe el provecho material
de gran valor o la promesa de éste (la pena de 2 afios
hasta 12 afios).

Segtn el parrafo 6 del art. 228 del C.P. polaco a las
penas previstas en los parrafos anteriores esta someti-
do, respectivamente, el sujeto que en relacion con el
desempeiio de la funcion piblica en el Estado extranje-
ro o en la organizacion internacional recibe el provecho
material o personal o la promesa de éste o exige tal pro-
vecho o hace dependencia de la realizacion de su dili-
gencia del servicio de la recepcion del dicho provecho.

2) En el art. 229 del C.P. polaco esta previsto el de-
lito de corrupcion activa. El art. 229 del C.P. polaco
también estd compuesto de 6 parrafos. En el parrafo 1
se prevé la pena de 6 meses hasta 8 afos para el sujeto
que concede o promete conceder el provecho material
o personal a la persona que desempeiia la funcion pa-
blica, con relacion con el desempefio de esta funcion
(la pena de privacion de la libertad de 6 meses hasta
8 afos).

El parrafo 2 habla sobre el caso de menor importan-
cia (la pena de multa, de limitacion de la libertad o de
privacion de la libertad hasta 2 afios).

En los parrafos 3 y 4 del art. 229 del C.P. polaco es-
tan previstos los casos calificados, es decir con la pena
mas severa (de 1 afio hasta 10 aflos y de 2 aflos hasta 12
aflos). Se trata de la violacion de las normas legales por
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la persona que desempeifia la funcion publica. Se trata
también de provecho material de gran valor.

El parrafo 5 trata sobre el provecho material o perso-
nal para la persona que desempefia la funcioén piblica
en el Estado extranjero o en la organizacion interna-
cional.

Es muy interesante el parrafo 6 del art. 229 del C.P.
polaco. Esta norma prevé la impunidad del sujeto del
delito de la corrupcion activa, en el caso, cuando el
provecho material o personal o la promesa de éste ha
sido recibida por la persona que desempeiia la funcion
publica, pero el sujeto ha informado sobre el hecho al
organo creado para perseguir los delitos y ha revelado
todas las circunstancias esenciales del delito antes de
que este 6rgano se ha enterado del dicho delito.

El catalogo de personas que desempefian la funcion
publica esta definido en el art. 115, parrafo 19 del
Codigo Penal polaco y la definicion del funcionario
publico esta en el art. 115 parrafo 13 del Codigo Penal
polaco.

3) En los articulos 230 y 230a del C.P. polaco estan
previstos los delitos de proteccion pagada pasiva y ac-
tiva (las penas: la privacion de la libertad de 6 meses
hasta 8 afios y en los casos de menor importancia - la
pena de multa, de limitacion de la libertad o de priva-
cion de la libertad hasta 2 afios.

En el caso de la proteccion pagada activa ocurre la
situacion de la impunidad del sujeto del delito, prevista
en el art. 230a, parrafo 3 del C.P. polaco, cuando el pro-
vecho material o personal o la promesa de éste fueron
recibidas, pero el sujeto ha informado sobre el hecho al
organo creado para perseguir los delitos y ha revelado
todas las circunstancias esenciales del delito antes de
que este 6rgano se haya enterado del dicho delito.

4) En el art. 250a del C.P. polaco esta prevista la pena
por el soborno electoral, pasivo y activo.

5) El art. 296a del C.P. polaco prevé el delito de co-
rrupcion en el sector econdmico, llamado también el
soborno de manager. Este articulo ha sido introducido
al Codigo Penal polaco en relacion con los documentos
de la Unién Europea y con los compromisos interna-
cionales.

El art. 296a del C.P. polaco concierne a la corrupcion
en el sector privado. Este articulo ha sido introducido
al C.P. polaco por la Ley del 2003 y posteriormente ha
sido modificado por la Ley del 2008.

La misma Ley del 2003 ha introducido también la
norma sobre la corrupcion en el deporte, pero esta nor-
ma ha sido derogada en el ano 2010.

El art. 296a del C.P. polaco contiene 5 parrafos. En
el parrafo 1 del art. 296a del C.P. polaco se dice lo si-
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guiente: el que durante el desempefio de la funcion di-
rectiva en una entidad organizativa que realiza una ac-
tividad economica o el que quedando con esta entidad
en relacion de trabajo o con el contrato de mandato o el
contrato por obra, exige o recibe el provecho material
o personal o la promesa de éste a cambio del abuso
de las competencias que le hayan sido concedidas o a
cambio de no ejercer la responsabilidad que pesa sobre
¢l, lo cual puede causar a dicha entidad el dafio material
o que consiste el acto de la competencia deshonesta o
el acto de la preferencia no admisible a favor del com-
prador o el destinatario del producto, del servicio o de
la prestacion (la pena de privacion de la libertad de 3
meses hasta 5 afios).

Segtn el parrafo 2 del art. 296a del C.P. polaco, la
misma pena esta prevista para el que concede o pro-
mete conceder el provecho material o personal en los
casos determinados en el parrafo 1.

En el parrafo 3 del art. 296a del Codigo Penal polaco
se dice sobre el caso de menor importancia (la pena de
multa, de limitacion de la libertad o de privacion de la
libertad hasta 2 afos).

El caso calificado (con la pena mas severa) esta pre-
visto en el parrafo 4 del art. 296a del C.P. polaco. La
privacion de la libertad de 6 meses hasta 8 afios esta
prevista para el caso cuando el sujeto del delito, de-
terminado en el parrafo 1 causa el dafio material im-
portante.

En el parrafo 5 del art. 296a del C.P. polaco esta pre-
visto el caso de impunidad. No esta sometido a la pena
el sujeto del delito definido en el parrafo 2 o 3 en re-
lacion con el parrafo 2, cuando el provecho material o
personal o su promesa han sido recibidos, pero el sujeto
ha informado sobre el hecho al 6rgano creado para per-
seguir los delitos y ha revelado todas las circunstancias
esenciales del delito antes de que este 6rgano se haya
enterado del dicho delito.

6) En art. 302 del C.P. polaco se trata de la corrup-
cion en relacion con los acreedores. Segun el parrafo 2
del art. 302 del C.P. polaco el que concede o promete
conceder al acreedor el provecho material por obrar en
detrimento de otros acreedores, con relacion al proce-
dimiento de la quiebra u orientado al impedimento de
la quiebra (la pena de privacion de la libertad hasta 3
anos).

Segun el parrafo 3 del art. 302 del C.P. polaco esta
misma pena esta prevista para el acreedor que con rela-
cién al procedimiento definido en el parrafo 2 recibe el
provecho por obrar en detrimento de otros acreedores o
exige tal provecho.
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Segun el art. 307 del C.P. polaco el sujeto del delito
definido en el art. 302 del C.P. polaco que voluntaria-
mente repard totalmente el detrimento, puede aprove-
char la atenuacion extraordinaria de la pena o incluso el
desistimiento de su administracion, y en el caso cuando
el sujeto voluntariamente repar6 el detrimento en su
mayor parte puede aprovechar solo la atenuacion ex-
traordinaria de la pena.

Segun el art. 308 del C.P. polaco por estos delitos
responde como deudor o acreedor el que en base a la
norma legal, a la decision del 6rgano competente, al
convenio o a la ejecucion real, se ocupa de los asuntos
materiales de otra persona juridica, fisica, del grupo de
personas o del sujeto que no tiene la personalidad ju-
ridica’.

Notas

1 Para mas detalles ver, por ejemplo: los informes pola-
cos en el libro de Juan Carlos Ferré Olivé, Enzo Musco, Jorge
Almeida Cabral, Barbara Kunicka-Michalska y otros Autores,
Korupcja w sektorze prywatnym/Corrupcion en el sector priva-
do/, Program/el Programa Grotius Il Penal. Los materiales de la
Conferencia de Krakdéw, en 2003, a cargo de Juan Carlos Ferré
Olivé, Varsovia, 2004 (los informes de: B. Kunicka-Michalska,
J. Skupinski, L. K. Paprzycki, C. Nowak, A. Wisniewski, R.A.
Stefaniski, B. Swigtkiewicz). Ver también E. Zielinska, Polskie
Prawo karne a ochrona intereséw ekonomicznych Wspélnot Eu-
ropejskich (El derecho penal polaco y la proteccion de los inte-
reses economicos de las Comunidades Europeas), Panstwo i
Prawo (Estado y Derecho), 2001, N° 1; B. Kunicka-Michalska,
Sistemas penales comparados. Corrupcion en el sector priva-
do, Revista Penal, enero 2003, N° 11; Juan Carlos Ferré Olivé,
Enzo Musco, Barbara Kunicka-Michalska, Jorge Aimeida Cabral
y Otros, Fraude de subvenciones comunitarias y corrupcion, Sa-
lamanca 2002, a cargo de Juan Carlos Ferré Olivé; Informes
polacos de: B. Kunicka-Michalska, J. Skupinski, E. Bienkowska,
J. Jakubowska-Hara, C. Nowak, R.A. Stefanski, L. K. Peprzycki,
B. Swigtkiewicz; Los informes polacos en el libro de Juan Carlos
Ferré Olivé, Enzo Musco, Barbara Kunicka-Michalska, Jorge Al-
meida Cabral y otros: Cooperacion policial y judicial en la mate-
ria de delitos financieros, fraude y corrupcion, Programa Grotius
Il Penal de la Comisién Europea, a cargo de Juan Carlos Ferré
Olivé; Informes polacos de B. Kunicka-Michalska; L. K. Paprzyc-
ki, H. Pracki, B. Swigtkiewicz, R.A. Stefanski, J. Skupifiski, C.
Nowak (Encuentro celebrado en Varsovia en 2002); Los infor-
mes polacos en el libro de Juan Carlos Ferré Olivé, Enzo Mus-
co, Barbara Kunicka-Michalska, Jorge Almeida Cabral y Otros:
Fraude y corrupciéon en la administraciéon publica, Programa
Grotius Il Penal de la Comisién Europea, a cargo de de Juan
Carlos Ferré Olivé, Salamanca 2002; Informes polacos de B. Ku-
nicka-Michalska, H. Pracki, J. Jakubowska-Hara, J. Skupinski,
C. Nowak, R.A. Stefaniski, L.K. Paprzycki, B. Swiatkiewicz. Ver
también: B. Kunicka-Michalska; Tratamiento juridico-penal de la
corrupcion politica y administrativa, Sistemas penales compa-
rados, Revista Penal 1999, N° 3; Ver también los comentarios
polacos al C.P. polaco y la bibliografia citada alli.

Turquia

Dr. R. Baris Erman’

Profesor adjunto de derecho penal y derecho procesal
penal

Universidad Yeditepe, Estambul

1. Introduccion

La lucha contra la corrupcion es un tema que no deja
ser un de ser actual en el debate juridico turco. Tras
una historia de lucha ineficiente contra la corrupcion,
el legislador turco modifico la normativa sobre la co-
rrupcion algunas veces. Tal vez, estd visto que las mo-
dificaciones han sido retractadas por el legislador, o sea
completadas por otras disposiciones legales.

La Turquia ratificé la Convencion Anticohecho de
la OCDE el 20 Julio 2000, y el Convenio Penal sobre
Corrupcion del Consejo de Europa el 1 Julio 2004. Re-
formas legislativas siguieron la ratificaciéon en ambos
casos. Abajo se presentaran las diferentes disposiciones
legislativas a grandes rasgos, subseguido por una expli-
cacion de las disposiciones actuales.

2. Los delitos de corrupcion en el CP abrogado

Desde el Codigo Penal Turco 1926 (abrogado 2005),
el sistema penal turco conocia dos tipos delictivos rela-
tivos a la corrupcion de funcionarios publicos: El cohe-
cho y la concusion. La mayor diferencia entre esos ti-
pos delictivos es que el cohecho (art. 252 CPT vigente)
esta basado sobre un “contrato de cohecho”, apoyando-
se en la libre voluntad de los dos partes, mientras que
la concusion (art. 250 CPT vigente) se realiza cuando
el funcionario publico cause a una persona a proponer
u otorgarle una ventaja a si mismo o a un tercero por
extorcion, por decepcion, o sea por beneficiarse de su
propio error (la extorcion o, en su caso, la decepcion
debe ser basado en el abuso de la autoridad o confianza
inherente a la funcion publica).

El CPT abrogado conoci6 tipos delictivos distintos
del cohecho activo y pasivo de funcionarios publicos.
El autor del cohecho activo era ¢l que hubiera ofrecido,
propuesto u otorgado la ventaja al funcionario publico,
mientras que el mismo funcionario hubiera cometido
el delito del cohecho pasivo. Era entendido que el tipo
finalizara cuando los dos partes hubieran llegado a un
acuerdo, formando el “contrato de cohecho”. Un fraca-
so de llegar a un acuerdo resultaba en un tentativo, asi
como en el caso de que una parte no hubiera llevado
el intento de cometer el delito, sino solo hubiera pla-
nificado hacer atrapar el otro. En este tltimo caso, la

319



Revista Penal

Turquia

parte actuando sinceramente para completar el tipo de
cohecho estaba castigado del tentativo, mientras que la
otra parte no era imputado.

Como otra division, se distinguia entre el “cohecho
simple” y el “cohecho cualificado”. El “cohecho sim-
ple” se definia como “ventaja propuesto u otorgado a
un funcionario publico a cambio de que €l actuara con-
forme a su deber”, mientras que bajo el “cohecho cua-
lificado” se trataba de una ventaja a cambio de hacerlo
actuar en violacion de su deber.

3. La primera version del CP vigente

Con la entrada en vigor del CPT 2005, se cambid el
tratamiento de los delitos de corrupcion. El legislador
mantuvo el tipo de concusion, pero modificé radical-
mente el cohecho. El cohecho fue remodelado como
un delito colectivo!, con amenos dos autores. A través
de eso, la distincion entre el cohecho activo y lo pasivo
fue abrogada.

Otra novedad fue que el cohecho simple fue des-
criminalizado. La persona que propusiera, otorgara u
ofreciera una ventaja a un funcionario publico para que
¢l hiciere su deber no fue castigada, mientras que el
funcionario aceptando esta ventaja solo fue imputado
del delito del abuso de poder —un delito castigable con
una pena de prision que puede ser suspendido.

En el area del cohecho de particulares y funcionarios
internacionales también se realizaron modificaciones
con el CPT 2005. Por primera vez el cohecho privado
fue criminalizado, aun cuando solo en el caso de las
cooperativas. El cohecho de los funcionarios interna-
cionales ya existia, pero la nueva disposicion adopt6 la
definicion de la Convencion Anticohecho de la OCDE,
expandiendo el campo de aplicacion del tipo delictivo
a transacciones comerciales internacionales.

El legislador turco también tuvo en cuenta el articulo
4/4 de 1a Convencion sobre la obligacion de un criterio
de jurisdiccion eficaz, y, por eso, previo la jurisdiccion
universal en los delitos de cohecho (art. 13 CPT). Cabe
decir que, esta movida no era relevante a la obligacion
bajo el dicho articulo, y podria causar conflictos de
jurisdiccion, aunque la aplicacion de la jurisdiccion
universal depende de una decision del Ministerio de
Justicia. Por fin, el cohecho fue retirado del catalogo de
delitos bajo la jurisdiccion universal en 2009.

4. El proceso de evaluacion por GRECO

Las modificaciones mencionadas no lograron res-
ponder a las exigencias resultando de textos juridicos
internacionales como el Convenio Penal Sobre la Co-
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rrupcion, que obliga a las Partes adoptar las medidas
legislativas para tipificar como delitos distintos el co-
hecho activo y pasivo, de servidores publicos como la
corrupcion en el sector privado, en el curso de una ac-
tividad mercantil.

Las deficiencias de las disposiciones legales fueron
el sujeto de reparo repetitivo por GRECO (EI Grupo
de Estados Contra la Corrupcion), que, segin el dicho
Convenio, tiene una autoridad de evaluar la situacion
legal en los Estados Miembros, y preparar informes al
punto de conformidad al Convenio. El GRECO urgio al
gobierno turco de reformar la legislacion cumpliendo
al Convenio en su informe 2012 de la tercera ronda’.

El problema mas importante fue que la disposicion
sobre el cohecho causaba lagunas de punibilidad. La
definicion legal no incluy¢ las ventajas otorgadas o re-
cibidas para que el funcionario publico cumpliese a sus
deberes, no previo ninguna responsabilidad penal para
la persona ofreciéndolas, y un castigo penal de menor
grado para el funcionario que las recibiera, y eso no
bajo el delito de cohecho.

Ademas, la simple oferta o solicitud de ventajas solo
pudo ser castigado segtin las normas del tentativo, que
podria resultar en una atenuacion de la pena de 1/4 has-
ta 3/4 (art. 35 CPT)

El tipo delictivo de “trafico de influencias”, que ha-
bia existido en el CPT abrogado, no habia sido man-
tenido en el CPT 2005, reemplazado por un delito de
“recibir ventajas para un asunto al que el autor no esta
autorizado”. En este modo, el delito era una forma de
fraude, y no incluyd ninguna responsabilidad para in-
termediarios que recibieran ventajas para un funciona-
rio publico, y después, no llegaran a completar el “con-
tracto del cohecho”. Estas personas solo podrian ser
imputado por su complicidad en el cohecho si el hecho
actual hubiera llegado amenos al estado de tentativo®.

Otro punto critico fue que el sistema penal turco co-
nocia un caso de arrepentimiento activo especial para
autores de cohecho, dejandolos sin imputacion si ellos
hubieran informado a la policia o al fiscal antes de que
se inicializara una investigacion penal.

De otro modo, el ambito del cohecho en el sector pri-
vado fue demasiadamente restringido. Segtin el Conve-
nio, el cohecho en el sector privado deberia rodear toda
“actividad mercantil” (art. 7, 8 del Convenio), mientras
que la disposicion turca solo referia a “colegios pro-
fesionales publicos, empresas formadas con la colabo-
racion de instituciones publicos, fundaciones operando
bajo instituciones publicos, asociaciones de utilidad
publica, colectivas, y sociedades anénimas de capital
abierto”. Cabe decir que la lista limitd la posibilidad
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del cohecho en el sector privado a casos que retienen
una relacion con el derecho publico, creando un vasto
area legalizado de la corrupcion privada.

5. La disposicion actual

Siguiendo al informe del GRECO, en 2012, el legis-
lador turco realizé una modificacion de nuevo. El texto
del delito de cohecho retorno, por gran parte, al modo
de reglamento antiguo, penalizando el cohecho simple,
afiadiendo el tipo del trafico de influencias, y expandien-
do el campo de aplicacion del cohecho internacional.

El nuevo articulo 252 CPT define el cohecho activo
y pasivo como dos delitos independientes, sin distin-
guir entre el cohecho “simple” o “cualificado”. Es po-
sible decir que no resta ninguna diferencia entre los dos
modos del cohecho, y ambos estan penalizados bajo el
mismo tipo delictivo*. Sin embargo, el legislador turco
afladié una sentencia al tipo de concusion por extorsion
(art. 250/1 CPT), y cred una disposicion de “extorsion
presumida”, para excluir los que otorguen una ventaja
a un servidor publico por miedo de que ¢l podra violar
sus deberes, en visto de un comportamiento o una con-
ducta injusto por el parte del servidor publico’.

Los nuevos tipos del cohecho activo y pasivo han

sido regulados como sigue:

Art. 252/1 CPT (EI cohecho activo): “Quien otorgue direc-
tamente o mediante intermediarios, cualquier ventaja® a un
servidor publico’, o a otra persona designada por ¢l, con el fin
de que realice o se abstenga de realizar un acto en el ejercicio
de sus funciones, serd castigado con una pena de prision de 4
a 12 afios.”

Art. 252/2 CPT (El cohecho pasivo): “El servidor publico
que reciba, directamente o mediante intermediarios, cualquier
ventaja para si mismo o a otra persona designada por si mismo,
con el fin de realizar o de abstenerse de realizar un acto en
el ejercicio de sus funciones, sera castigado segin el parrafo
antecedente”.

Ambos tipos requieren el dolo de todos que tomen
parte al cohecho. Por eso, no es castigable ningun he-
cho negligente®.

El “contrato del cohecho” no toma parte en ambos
tipos. Sin embargo, el legislador previd que “el autor
sera castigado del delito completado si las partes lle-
guen a un acuerdo sobre el cohecho” (art. 252/3).

Es posible que atrae la atencion que el texto del co-
hecho activo y pasivo solo menciona el “otorgamiento”
y el “recibimiento” de ventajas. Segtin el parrafo 4, “la
pena serd atenuada hasta un medio, si una ventaja soli-
citado por el servidor ptblico no hubiere sido aceptado
por la persona, o sea, si una ventaja ofrecida o propues-
ta no hubiere sido aceptado por el servidor publico”.

Asi, el legislador turco intentd responder a la resefia
del GRECO, tipificando la oferta, propuesta y solicitud
del cohecho de una parte, y reteniendo la diferencia de
penas de otra parte.

Segun el nuevo parrafo 5, “sera castigado como au-
tor principal, sin dar consideracion a la existencia o no
existencia de su capacidad publica, ¢l que actuara como
intermedio para comunicar la oferta o la solicitud a la
otra parte, para llegar a un acuerdo sobre un contracto
de cohecho, o sea para otorgar el cohecho”. Lo mismo
vale para terceras personas que indirectamente reciban
la ventaja designada a ellas, sin dar consideracion a la
existencia o no existencia de su capacidad publica (art.
252/6 CPT).

El cohecho internacional esta regulado bajo el art.
252/9 CPT, y afecta el cohecho ofrecido, propuesto u
otorgado a:

— servidores publicos de un estado extranjero, ya sea

nombrados o elegidos,

— jueces, miembros de jurados, o otras personas
ejerciendo una funcion judicial en tribunales inter-
nacionales, supranacionales o tribunales de paises
extranjeros,

— miembros de asambleas parlamentarias internacio-
nales o supranacionales,

— personas ejerciendo cualquier funcion publica de
un pais extranjero, inclusivo dependencias o em-
presas publicas,

— arbitros, ciudadanos o extranjeros, de tribunales de
arbitraje cargados de la resolucion de conflictos

— funcionarios o representativos de organizaciones
internacionales o supranacionales formadas basa-
do a convenciones internacionales.

Estos hechos seran procesados por el fiscal, si tengan
un nexo objetivo o subjetivo a la Turquia, aun de ser
cometido en un pais extranjero. Por ese fin, el legisla-
dor turco introdujo una disposicion particular de juris-
diccion bajo el art. 252/10 CPT.

Cabe decir que en el ambito del cohecho en el sector
privado no se realizé ninguna reforma. El campo de
aplicacion queda como era antes de la modificacion, y
no incluye actividades mercantiles privadas, salvo que
en casos de cooperativas, sociedades anonimas de ca-
pital abierto, etc. (art. 252/8 CPT).

Otra disposicion parcialmente modificada concierne
el arrendamiento activo. Segun el art. 254 CPT vigen-
te, los autores del cohecho activo como pasivo podran
beneficiarse del arrendamiento activo después de com-
pletar el hecho tipico, y quedar sin cualquier imputacion.
El que, después de recibir una ventaja en el ambito del
cohecho, la entregue a la policia o a la fiscal, no sera cas-
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tigado. Lo mismo vale para el autor del cohecho activo,
que, después de otorgar la ventaja, informe a la policia
o0 a la fiscal de la existencia del hecho. La sola enmien-
da relacionado al arrendamiento activo es que, segun la
nueva disposicion, el autor debera informar al fiscal o a
la policia antes de que las autoridades hubieran recibido
la informacion de otra manera. Ademas, esta disposicion
no se aplicara a personas que cometan el delito del cohe-
cho activo con servidores publicos extranjeros’.

Notas

1 Ozgeng categoriza este modo de delito como “delito de
encuentro”, donde ambas partes son autores, y no existe ninguna
parte victimizada. Véase: Ozgeng, Izzet, Irtikap ve Rusvet Suglari,
Seckin, Ankara, 2012, pag. 112.

2 Los informes sobre la Turquia quedan confidenciales,
pero podremos mostrar los principales puntos de critica.

3 El sistema penal turco no conoce el “tentativo a la com-
plicidad”.

4 Veéase: Tezcan, Durmus/Erdem, Mustafa Ruhan/Onok,
Murat, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 9¢ ed., pag. 881.

5 Esta disposicién introdujo una “presuncién legal”’, que no
podria ser aceptado en el sistema penal turco. Ademas, el criterio
del “temor resultando del comportamiento injusto por el parte del
servidor publico” es demasiado vago, y subjetivo. Por eso, esta
modificacion esta criticado por tener el potencial de causar mas
problemas que antes, y crear un déficit en la lucha contra la co-
rrupcion. Véase: Tezcan/Erdem/Onok, pag. 862.

6 La‘“ventaja” en el sentido del delito de cohecho se refiere
a todo modo de desempefio que mejore la situacion financiera,
legal o personal, del recibidor del cohecho; véase: Tezcan/Erdem/
Onok, pag. 881.

7 Segun art. 6 CPT, el “servidor publico” esta entendido
como “todas personas que participen al funcionamiento de la acti-
vidad publica, a través de ser elegido, designado, o de otro modo,
permanentemente o temporalmente. Cabe decir que debido a
esta disposicion, la concepcion del “servidor publico” en el siste-
ma penal turco abarca no solo funcionarios, pero también todos
empleados participando al servicio publico, en el sector privado
como publico.

8  Tezcan/Erdem/Onok, pag. 888.

9 Este punto habia sido afiadido con una enmienda en
2009, para cumplir con las exigencias del GRECO, una modifica-
cion criticado inquietamente por Ozgeng. Véase: Ozgeng, pag. 104.

Uruguay

Pablo Galain Palermo

Doctor Europeo en Derecho

Investigador Senior en el Instituto Max Planck para el
Derecho Penal Extranjero e Internacional

Freiburg, Alemania

1. La corrupcion —entendida etimoldgicamente
como la ruptura de un orden de cosas, o filos6ficamen-
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te como un déficit en el ser (en relacion a un ideal, un
principio o un deber), o como una cuestion penal que
atafie a quien obtiene ventajas indebidas de la funcion
publica— esta presente en todas las sociedades'. Aun-
que no existe una sociedad libre de corrupcion, en Uru-
guay la corrupcion en el sector publico no es un pro-
blema endémico o generalizado de una forma tal que
ponga en riesgo al Estado de Derecho?. Los funciona-
rios mas propensos y mejor “organizados” para obtener
provechos injustos aprovechando el desempefio de una
funcién son los funcionarios aduaneros® y policiales?,
aunque también han habido graves casos de corrup-
cion en las Fuerzas Armadas (principalmente la Ma-
rina)’. Durante la dictadura civico-militar no tuvimos
medicion de los indices de corrupcion, pero los actos
de favorecimiento y contratacion directa de partisanos
fueron notorios, pero nunca investigados®. Una vez fi-
nalizados los gobiernos de orientacion neoliberal de Ju-
lio Maria Sanguinetti (1985-1990 y 1995-2000) y Luis
Alberto Lacalle (1990-1995) y como consecuencia de
denuncias penales por graves hechos de corrupcion (en
particular, la venta del Banco Pan de Azucar durante el
gobierno de Lacalle que produjo millonarias pérdidas a
victimas civiles y al propio Estado)’, el tema adquirid
mayor importancia. A partir de la década del noventa
se puede hablar de un proceso de “judicializacion de la
politica”, siendo los jueces penales quienes pasaron a
dirimir la condicion de “buen o mal funcionario” de los
servidores publicos®. Los gobiernos de “izquierda” de
Tabaré Vazquez (2005-2010) y de José Mujica (2010-)
tampoco han sido ajenos a casos graves de corrupcion’.

2. La percepcion de la corrupcion, considerada como
una trasgresion a las normas sociales en una sociedad
dada, depende del sistema de valores vigente y del mo-
mento historico y social. A fines del siglo pasado de-
terminados actos de corrupcion eran percibidos como
un grave problema'’; pero hoy en dia este tema ha sido
totalmente desplazado por la inseguridad ciudadana''.

3. En cuanto hace al concierto internacional el Indice
de Percepcion de la Corrupcion 2012 coloco a Uruguay
en el puesto nimero 20 a nivel mundial de los paises
menos corruptos'?. Segtin la ONG alemana Transparen-
cy International, Uruguay' es el pais con los indices
mas bajos de corrupcion en América Latina'*.

4. En lo que concierne a la normativa internacional
Uruguay ratifico la Convencion de Naciones Uni-
das contra la corrupcion de 2003 por medio de la ley
18.056 de 20.11.2006 y la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion, adoptada en la ciudad de Caracas
el 29 de marzo de 1996" por medio de la ley 17.008.
Los actos de corrupcion aparecen enumerados en el
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Art. VI'®, La normativa internacional fue la base para
una profunda reforma punitiva a nivel nacional, que
solo tuvo lugar a fines del siglo pasado.

5. Desde el punto de vista politico criminal, cabe decir
que en Uruguay existe “por un lado” un problema de
hiper-reglamentacion que alimenta a una burocracia in-
eficiente y que juntos conforman una especie de sistema
basado en la “irresponsabilidad organizada” de los fun-
cionarios y, por otro lado, un grave problema legislativo
y de politica (criminal), pues las normas que se crean
tienen efectos mas simbolicos o aparentes que reales'”.
Dentro de esta marafia normativa que apenas cumple con
los objetivos que la legitiman, el derecho penal produc-
to de una politica criminal desordenada es presentado
como la solucién magica de los males sociales (aunque
tan solo se trata de la herramienta politica mas barata), la
tipificacion de actos de corrupcion ligados a las politicas
de “enchufe” o “amiguismo” (como son los traficos de
influencias) habian sido tipificadas o bien como delitos
de peligro (Art. 161 CP) o bien como tipos penales de
dudosa constitucionalidad (Art. 162 CP).

6. Tradicionalmente, en relacion a practicas corrup-
tas en contra de la administracion el Codigo Penal (que
obedece a la politica criminal del fascismo italiano de
1930) solo contenia algunos delitos contra la Adminis-
tracion Publica en el Titulo IV (Arts. 153 a 176) y con-
tra la economia y la hacienda publica en el Titulo IX
(Arts 253 a 257). Entre los delitos relacionados con los
funcionarios publicos encontramos al peculado (Art.
153), la concusion (Art. 156), las formas de cohecho
(Arts. 157 y 158), el soborno (Art. 159), el fraude (Art.
160), la revelacion de secretos (Art. 163), asi como
el inconstitucional delito de abuso de funciones (Art.
162), que violando el principio de legalidad (certeza)
castiga con una pena al funcionario que con “abuso de
su cargo, cometiera u ordenare cualquier acto arbitra-
rio en perjuicio de la administracion o de los particu-
lares, que no se hallare especialmente previsto en las
disposiciones del Codigo”. Por su parte, el funcionario
publico que se “interesase” (sin mas requisitos) de for-
ma privada en algun acto o contrato en el que debiera
participar por razén de su cargo, cometeria el delito de
“conjuncion del interés personal con el ptblico” (Art.
161). Como se puede apreciar, se trata de un delito de
peligro que encierra en si mismo el “peligro” de lesion
del principio de certeza que requiere todo delito, pues
la definicion de la conducta prohibida queda practi-
camente a criterio de un juez devenido en legislador.
Este grupo de delitos no protege el bien juridico “era-
rio publico”, en tanto el dafo (perjuicio econdmico al
Estado) no es necesario en muchas figuras penales alli

contenidas. El legislador castiga al funcionario desleal
o infiel, aquel que rompe con la confianza depositada
en ¢él para el desempeno de la funcién'®. El reproche
va todavia mas alla y en algunas figuras como la del
Art. 161 penaliza una actuacion descuidada o irrespon-
sable, con el riesgo de ultrapasar las fronteras entre el
dolo y la imprudencia'. En cuanto a los delitos contra
la hacienda publica el Codigo Penal apenas tipifica de-
litos como el contrabando, las quiebras y la insolvencia
fraudulenta. Como se puede apreciar, el Codigo Penal
necesitaba de rapido aggiornamiento que recién llegd a
fines del siglo XX.

7. Como a la corrupcion generalmente se la relaciona
con la falta de transparencia en el ejercicio de las fun-
ciones publicas, el Parlamento sancion6 la denominada
“Ley Cristal” (ley 17.060 de 1999). Esta ley comienza
por primera vez a exigir a los funcionarios publicos? de
mayor jerarquia (Arts. 10 y 11) una declaracion (cada
dos afios) de sus bienes e ingresos. En los articulos 16
y 17 se regulan las sanciones para los funcionarios que
no presenten las listas de declaracion de bienes e in-
gresos. La “ley cristal” basa la probidad de la funcién
publica en la publicidad y la motivacion de los actos re-
lacionados con funciones de gobierno o de servicio pu-
blico (Arts. 5 a 7). El control no serd solamente social
(entendiendo la corrupcion como un problema que ata-
fie a todos los ciudadanos) sino también institucional.
Por eso se crea una Junta Asesora en Materia Econo-
mico Financiera del Estado (Art. 4) que deberia asumir
un rol central de asesoramiento para la prevencion y
represion de la corrupcion publica, sin interferir en las
competencias de los restantes Poderes del Estado?!. La
Junta podra recibir denuncias de los ciudadanos a quie-
nes se involucra en las funciones relativas al control
social o control ciudadano de la corrupcion (Art. 6).

8. El Art. 3 de la ley 17.060 dice que: “A los efectos
del Capitulo II de la presente ley se entiende por co-
rrupcion el uso indebido del poder publico o de la fun-
cion publica, para obtener un provecho econémico para
si o para otro, se haya consumado o no un dafio al Esta-
do”. De este modo el legislador reprocha cualquier uso
indebido del poder ptblico o de la funcion publicas sin
que sea condicion necesaria para el injusto penal que
tal conducta cause un dafio al Estado. El tipo subjetivo
requiere una finalidad econoémica, es decir, el funciona-
rio comete un acto de corrupcion porque desea obtener
con su conducta indebida un provecho econémico. Se
trata de una nocion amplia de corrupcion que escapa
del derecho penal y abarca al derecho administrativo,
pues se tipifican también conductas relacionadas con el
correcto desempeiio de la funcion publica.
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9. La ley incorporé tipos penales relacionados con
conductas cercanas a la corrupcion que ligan a la fun-
cion publica con la actividad privada, como el delito
de trafico de influencias® y la utilizacion indebida de
informacion privilegiada®.

10. Como la ley se inspir6 en las convenciones in-
ternacionales contra la corrupcion, se vio obligada a
incorporar delitos que transcendieran las fronteras na-
cionales. El Art. 29 tipifico el delito de cohecho y so-
borno transnacional*y el Art. 30 el delito de blanqueo
de dinero®. De este modo el legislador no solo llen6 un
vacio legal en relacién a una conducta frecuente que
no estaba tipificada como delito sino que también la
vincula con la corrupcion de los funcionarios publicos.
Ademas, incorpord algunas medidas para facilitar la
colaboracion internacional (Arts. 31 a 36). En lo que
concierne a la extradicion se adopta un criterio amplio
en cuanto a los minimos punitivos que permiten habili-
tar un mayor nimero de pedidos de entrega.

11. En lo que tiene que ver con las consecuencias ju-
ridicas, en concordante politica criminal con la finalidad
de obtener un provecho econdmico mediante los actos de
corrupcion, la ley incorpor6 al Codigo Penal como una
pena o consecuencia juridica del delito la confiscacion
de los beneficios obtenidos mediante el delito®. Ade-
mas, y como es tradicional cuando se lleva a cabo “ma-
niobras” politicas (criminales) cercanas al derecho penal
simbolico, el Art. 8 de esta ley modifico muchos delitos
relacionados con la administracion publica aumentando
sus penas y acumulando en los casos mas graves la pena
privativa de libertad con las penas de multa e inhabilita-
cion. A partir de esta ley cohabitan en el sistema penal
delitos que pretenden evitar el enriquecimiento ilicito
de los funcionarios publicos con otros que solo castigan
una conducta descuidada o irresponsable (aunque ella no
obedezca a una finalidad de lucro o de perjuicio del pa-
trimonio estatal o de privados).

Notas

1 Christian Maria Stadler, “On Ethics and Corruption”, In-
ternational Anti-Corruption Academy, Contributions to the Interna-
tional Anti-Corrutpion Summer Academy 2011, Intersentia, Viena-
Graz 2012, pp. 22-23.

2 Sin embargo, el pago de “coimas” o “favores” a los funcio-
narios encargados de controlar las prohibiciones (especialmente en
aduana, policia y policia de transito), hasta que se produjeron re-
cientes y escandalosos juicios penales, se podia considerar como
parte del “folklore” uruguayo y no como hechos delictivos. Ademas,
el “amiguismo”, “clientelismo”, “enchufe” o “vitamina B o C” ha sido
histéricamente en Uruguay la fuente de ingreso a la funcion publica
sin necesidad de concurso. Ello demuestra que la ciudadania en
general aceptaba determinadas conductas como socialmente va-
lidas y no tenia necesidad de criminalizarlas. Por otra parte, en un
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Estado orgullosamente laico basado en la cultura del igualitarismo
(con lo positivo y lo negativo que ello conlleva) son muy pocos los
casos concretos de funcionarios publicos uruguayos que se hayan
enriquecido en el cumplimiento de su funcién y no hayan recibido
alguna forma de reproche penal, politica o social (moral). La ciuda-
dania uruguaya no considera que la corrupcion en general y en la
administracion publica sean un problema de relevancia, mientras
que empresarios y funcionarios publicos perciben que la corrup-
cién es menor a lo que indica la opinién publica. Ver Instituto de
Comunicacién y Desarrollo, La corrupcién y su freno. Ciudadania,
instituciones y normas, Montevideo, 2009.

3 http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/latin_america/
newsid_7536000/7536461.stm; http:/historico.elpais.com.uy/121221/
pecono-683414/economia/aduanas-busca-revertir-en-2013-imagen-
de-corrupcion/;Visitado el 04.04.2013.

4 http://eldiario.com.uy/2012/12/05/76-policias-procesados-
en-2012/; http://historico.elpais.com.uy/120812/pnacio-657341/na-
cional/Policia-estima-que-tiene-100-corruptos-en-sus-filas/Visitado
el 04.04.2013.

5 http://historico.elpais.com.uy/100817/pnacio-508975/
nacional/piden-procesamiento-de-ex-jefe-de-la-armada-y-otros-
cuatro-oficiales/Visitado el 04.04.2013.

6 http://www.derechos.org/nizkor/uruguay/doc/capelan.
html Visitado el 04.04.2013.

7 http://corrupcion-uruguay.blogspot.de/search/label/laca-
lle; http://edant.clarin.com/diario/96/11/08/T-04101d.htm. Visitado
el 04.04.2013.

8 Hasta ese momento, en Uruguay algunas sentencias
emblematicas de la Suprema Corte de Justicia relacionadas con
temas vitales como la posibilidad de desistir de la persecucion pe-
nal de los crimenes cometidos durante la dictadura militar (1973-
1984) permitirian sugerir indicios de “politizacién de la justicia”.

9  http://corrupcion-uruguay.blogspot.de/search/label/Taba-
re%20Vazquez. Visitado el 04.04.2013.

10 Segun encuesta de la empresa Factum en 1996 el 54%
percibié que el nivel de corrupcién en la sociedad en general y
en la administracion estatal en particular era alto o muy alto. La
empresa Cifra en 2001 publicé que el 83% de los entrevistados
considerd que el pago de “coimas” deberia castigarse con pe-
nas severas, el 74% opina lo mismo sobre el contrabando en
gran escala, pero solo el 41% sobre la evasién impositiva y el
14% sobre la venta callejera de articulos de contrabando.http://
www.monografias.com/trabajos10/curug/curug.shtml. Visitado el
04.04.2013.

11 Es interesante ver que este tema de la inseguridad ciu-
dadana permitié a los gobiernos neoliberales acceder al poder,
pues la promesa de mano dura y combate al delito fue junto a una
disminucién del Estado y sus monopolios parte del lema politico
de sus campafias.

12 http://lwww.lanacion.com.ar/1535584-uruguay-chile-y-
barbados-los-menos-corruptos Visitado el 04.04.2013.

13 http://www.transparency.org/country#URY  Visitado el
04.04.2013.

14 http://www.elobservador.com.uy/noticia/238623/uru-
guay-y-chile-son-los-paises-menos-corruptos-de-america-latina/
Visitado el 04.04.2013.

15 Al momento de la ratificacion la delegacion uruguaya
expreso: “Que es preocupacion prioritaria del Gobierno del Uru-
guay, la no inclusion en el texto de una Convencion de naturaleza
esencialmente penal como la presente, de una clausula de orden
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publico —férmula fundamentalmente garantista— consagrada en
Convenciones de la importancia de la de Naciones Unidas sobre
Narcotrafico de 1988 y de la Convencién Interamericana sobre
Asistencia Mutua en materia penal, ambas en vigor, asi como en
sendos acuerdos bilaterales celebrados entre Estados miembros
de la OEA”.

16 Art. VI: 1. La presente Convencion es aplicable a los si-
guientes actos de corrupcion: a. El requerimiento o la aceptacion,
directa o indirectamente, por un funcionario publico o una per-
sona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor
pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas o
ventajas para si mismo o para otra persona o entidad a cambio
de la realizacion u omisién de cualquier acto en el ejercicio de sus
funciones publicas;

b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente,
a un funcionario publico 0 a una persona que ejerza funciones
publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros bene-
ficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para ese
funcionario publico o para otra persona o entidad a cambio de
la realizaciéon u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus
funciones publicas; c. La realizacion por parte de un funcionario
publico o una persona que ejerza funciones publicas de cualquier
acto u omision en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obte-
ner ilicitamente beneficios para si mismo o para un tercero; d. El
aprovechamiento doloso u ocultacion de bienes provenientes de
cualesquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo;
y e. La participacién como autor, co-autor, instigador, complice,
encubridor o en cualquier otra forma en la comision, tentativa de
comision, asociacion o confabulacion para la comision de cual-
quiera de los actos a los que se refiere el presente articulo. 2. La
presente Convencién también sera aplicable, de mutuo acuerdo
entre dos 0 mas Estados Partes, en relacion con cualquier otro
acto de corrupcion no contemplado en ella.

17 La Corte Interamericana de Derechos Humanos dicté
solamente dos sentencias de condena contra Uruguay, una por la
desaparicion forzada de una persona (Caso Gelman de 2011) y
otra que guarda relacién con la falta de proteccién material de los
justiciables en relacion al sistema juridico, justamente por sancio-
nar leyes que no sirven a la finalidad que dicen servir (Caso Barbani
Duarte y otros de 2011). Sobre el tema, Galain Palermo, Pablo, “La
influencia de las decisiones de los érganos del sistema interameri-
cano de proteccion de los derechos humanos en el derecho penal
de Uruguay”, en Ambos/Malarino/Steiner (Eds), en prensa.

18 Ver Montano, Pedro, “Delitos de corrupcion”, Revista de
Ciencias Penales, 3, 1997, p. 161.

19 La doctrina uruguaya, sin embargo, no se ha ocupado
de este aspecto. Ver por todos Cairoli, Milton, Curso de Derecho
Penal Uruguayo, IV, FCU, Montevideo, 1995, p. 220.

20 El concepto penal de funcionario se define en el Art. 175
del Cédigo Penal.

21 Sobre el tema, Petito, José, ,‘La junta asesora en mate-
ria econémico financiera del estado”, Revista de Derecho Penal,
16, 2006, pp. 529-536.

22 Articulo 158 bis. (Tréfico de influencias). El que, invocan-
do influencias reales o simuladas, solicita, recibe por si mismo o
por otro, para si o para otro, provecho econémico, 0 acepta su
promesa, con el fin de influir decisivamente sobre un funcionario
publico para retardar u omitir un acto de su cargo, o por ejecu-
tar un acto contrario al mismo, sera castigado con tres meses de
prisién a cuatro afios de penitenciaria. La pena sera reducida de

un tercio a la mitad cuando se acepta la retribucion, con el fin de
influir decisivamente, para que el funcionario publico ejercite un
acto inherente a su cargo. Se considerara agravante especial del
delito la circunstancia de que el funcionario publico, en relacién
al cual se invocan las influencias, fuere alguna de las personas
comprendidas en los articulos 10 y 11 de la ley de prevencion y
lucha contra la corrupcién”.

23 Articulo 163 bis. (Utilizacién indebida de informacion
privilegiada). El funcionario publico que, con el fin de obtener un
provecho econdmico para si o para un tercero, haga uso indebi-
do de la informacién o de datos de caracter reservado que haya
conocido en razén o en ocasion de su empleo, sera castigado
con tres meses de prision a cuatro afios de penitenciaria, inha-
bilitacién especial de dos a cuatro afios y multa de 10 UR (diez
unidades reajustables) a 10.000 UR (diez mil unidades reajusta-
bles)”.

24 Articulo 29. (Cohecho y soborno transnacionales). El que
para celebrar o facilitar un negocio de comercio exterior uruguayo
ofrece u otorga en el pais o en el extranjero, siempre que concu-
rran las circunstancias previstas en el numeral 5° del articulo 10
del Codigo Penal, a un funcionario publico de otro Estado, dinero
u otro provecho econémico, por si mismo o para otro, para si mis-
mo o para otro, sera castigado con una pena de tres meses de
prisién a tres afios de penitenciaria.

25 Articulo 30. (Blanqueo de dinero).-El que obstaculizare la
identificacion del origen, la investigacion, la incautacién o la con-
fiscacion del dinero u otros valores patrimoniales a sabiendas que
provienen de alguno de los delitos establecidos en los articulos
156, 158, 158 bis, 160, 161, 162, 163, 163 bis y 163 ter del Codigo
Penal, o del delito establecido en el articulo 29 de la presente ley,
sera castigado con una pena de tres meses de prision a seis afos
de penitenciaria.

26 Articulo 163 quater. (Confiscacién). Tratandose de los
delitos de los articulos 153, 155, 156,157, 158, 158 bis, 160,
161, 162, 163 y 163 bis, el Juez también podra confiscar los
objetos o valores patrimoniales que sean resultado directo o
indirecto del delito. El producto de la confiscacion pertenecera
al Estado, a cuyo efecto, y salvo lo dispuesto en el apartado
siguiente, el Juez de la causal lo pondra a disposicion del Poder
Ejecutivo, el que le dara el destino especial que la ley establez-
ca. De no haber previsién especial se procedera a su venta y
se destinara el importe a Rentas Generales. Lo dispuesto en la
presente disposicion regira sin perjuicio de los derechos de los
terceros de buena fe”.

Venezuela

Jesus Enrique Rincén Rincon

Doctor en Derecho, Juez Penal

Profesor de Derecho Penal General y Especial
Profesor de Postgrado de Procesal Penal

Introducciéon

Desde la tltima vez que escribimos en esta Revista
en relacion con el tema de la “Corrupcion en el sec-
tor privado”, en la Revista Penal No. 11, de enero de
2003, hace ya mas de 10 afios, la situacion, lejos de
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mejorar, ha empeorado dramaticamente en Venezue-
la con respecto a la corrupcion, tanto publica como
privada. Hasta el punto que en los indices mundia-
les anuales de percepcion de la corrupcion, publica-
dos por la organizacion Transparencia Internacional’,
aparecemos para nuestra vergiienza, como el pais mas
corrupto del continente americano, y uno de los 10
mas corruptos del mundo, y esa, lamentablemente, es
la cruda realidad.

Por supuesto que ésta no es una situacion nueva, ya
que desde los tiempos en que Venezuela era colonia de
Espafia, pasando por la guerra de independencia y hasta
nuestros dias, siempre ha existido corrupcion, publica
y privada, e igualmente han existido normas, disposi-
ciones y leyes, tipificando y sancionando los actos de
corrupcion, incluso con la pena de muerte. Sin embar-
go, ese flagelo, lejos de haber disminuido, ha ido au-
mentando en todos los ambitos, constituyéndose en un
cancer que carcome nuestras entraias, que envilece y
corrompe a toda la poblacion, ya que ataca y deteriora
los principios éticos y morales que tienen que regir a
una sociedad decente, que empobrece a la nacion dete-
riorando y distorsionando la economia a todos los ni-
veles, evitando asi el desarrollo del pais, y la inversion
extranjera, qué, por supuesto, no tiene ningun interés
en un pais donde impera la corrupcion, la impunidad y
no se garantice su inversion. Como sefiala José Vicente
Haro, “La corrupcion es uno de los principales factores
de deslegitimacion de un gobierno electo democradti-
camente, constituye el principal signo de de ejercicio
arbitrario del poder para fines que no son los previstos
en la Constitucion y, por ello, representa el cancer de
la democracia™

De tal manera que, a pesar que la corrupcion es un
fenomeno universal, lo cierto es que no en todos los
paises se da en las mismas proporciones. Hay paises,
como Venezuela, donde desde hace muchos afios ha
adquirido las caracteristicas de una verdadera pande-
mia, llegando a limites realmente intolerables. Hasta
el punto, que muchos de los Presidentes de la Re-
publica han sido sefialados de cometer actos de co-
rrupcion, o, al menos, de hacerse de la vista gorda’.
La realidad es que, por un lado, no existe un sistema
judicial confiable, y por el otro, se observa una com-
plicidad social que absuelve de responsabilidades a
los infractores, a través de la legitimacion electoral
(directa o indirecta), obtenida por algunos dirigentes
y organizaciones politicas. Todo esto estimula la co-
rrupcion y coloca a Venezuela como uno de los paises
con una tasa delictual, que rebasaria limites de tolera-
bilidad social.
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Corrupcion publica y también privada

Aunque tradicionalmente se considerd que la corrup-
cion solo se daba en el ambito de lo publico, desde hace
ya cierto tiempo la mayoria de los autores sefialan que
también se presenta en el ambito de lo privado, y que
generalmente existe una especie de complicidad entre
funcionarios y burocratas publicos con empresas y par-
ticulares. En relacion con el concepto de corrupcion,
cada autor ha ensayado la suya, pero podemos indicar
que, en general, la corrupcion publica es una forma
particular de crimen, mediante la cual, un funcionario
publico o que maneja fondos publicos, se aprovecha de
su posicion, para beneficiarse ilegalmente del mismo,
haciendo por lo tanto un uso indebido o abuso del cargo
que se le confio. Como puede observarse, hay ciertos
y determinados criterios y valores que se encuentran
muy relacionados en ese concepto, y que resultan afec-
tados por la actuacion del corrupto, como la moralidad,
la legalidad, la licitud, la ética, la lealtad, la legitimi-
dad. Constituye una grosera y flagrante violacion de
sus deberes y la utilizacion ilicita e ilegitima del poder
que se le confirio.

En cuanto al sector privado, ademas de la complici-
dad en muchos de los casos de corrupcion publica, adi-
cionalmente se han vuelto frecuentes los sobornos?, la
obtencion de ventajas injustificadas, los favorecimien-
tos frente a otros, el suministro de informacion confi-
dencial privilegiada, la competencia desleal, los sobre-
precios en la adquisicion y venta de mercancias y de
equipos, las negociaciones fraudulentas®, los esquemas
Ponzi, las piramides®, y otras conductas delictivas, si-
milares a los famosos casos de las corporaciones Enron
y Parmalat. En los ultimos aflos, en Venezuela fueron
intervenidos varios bancos privados por corrupcion,
ordenandose la detencion de sus directivos, por, entre
otras cosas, aumentar el capital sin especificar el origen
de los fondos, por no cumplir con las carteras dirigi-
das que garantizan créditos de determinados sectores,
por repartir dividendos sin autorizacion y por realizar
operaciones prohibidas con empresas vinculadas’. En
este mismo sentido, también se han dado casos de co-
rrupcion en el deporte, por el consumo de sustancias
prohibidas.

Normas contra la Corrupcion

La “lucha” contra la corrupcion publica, se inicid en
nuestra legislacion, desde la guerra de independencia,
primero mediante Decretos, como el célebre Decreto
dictado por el Libertador Simoén Bolivar, el 12 de ene-
ro de 1824, en donde se establecid la pena de muerte,
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a todo funcionario publico que hubiere malversado o
tomado para si “de diez pesos para arriba’®, luego a
través del Codigo Penal, y finalmente en Leyes Espe-
ciales, como las derogadas Ley de Responsabilidad de
Funcionarios Publicos’, Ley Contra el Enriquecimiento
Ilicito de Funcionarios Pablicos!'’ y la Ley Organica de
Salvaguarda del Patrimonio Publico'!, esta ultima sus-
tituida por la vigente Ley Contra la Corrupcion'?, cuya
reforma se discute actualmente en la Asamblea Nacio-
nal. El articulo 141 de la Constitucién Nacional esta-
blece, que la administracion publica esta al servicio de
los ciudadanos y se fundamenta en los principios de ho-
nestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficiencia,
transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad
en el ejercicio de la funcion publica, con sometimiento
pleno a la Ley y al derecho. Es evidente que si ésta
disposicion constitucional se cumpliera, no existiria la
corrupcion publica.

Los delitos que se encuentran previstos en la Ley
Contra la Corrupcion son los usuales en este tipo de
legislacion: peculado y sus diversas modalidades, mal-
versacion de fondos, corrupcion propia e impropia,
instigacion a la corrupcidn, enriquecimiento ilicito,
acto arbitrario, favorecimiento electoral, concusion,
evasion de aplicacion de procedimientos de licitacion
u otros controles, utilizacion ilegal de fondos publicos,
abarcando un total de mas de 20 diferentes conduc-
tas delictivas. En relacion con el delito de peculado,
el autor Beltran Haddad sefiala, que existen cinco for-
mas comisivas de peculado, a saber: el peculado por
apropiacion, el peculado por distraccion, el peculado
impropio, el peculado culposo y el peculado de uso®.
Con respecto al delito de enriquecimiento ilicito, Ar-
teaga Sanchez cuestiona que lo que se castiga “no es
propiamente el enriquecimiento durante el desemperio
del cargo”, “sino la no justificacion de lo que se ha
obtenido en el ejercicio de las funciones publicas™".
Las penas previstas en la mayoria de los delitos de esta
Ley son muy bajas. Por otra parte, y lamentablemente,
en gran parte de la poblacion, existe una pobre opinion,
realmente una muy mala opinion, de los empleados y
funcionarios publicos, a los cuales muchos consideran
venales e ineficientes, sin embargo, al mismo tiempo,
y para colmo de males, muchos justifican esa conducta
y hasta les parece adecuada, por ser el Estado un ente
abstracto, y considerar que tanto el Estado como los
empresarios y comerciantes también son corruptos, y,
por lo tanto, se merecen que los roben. De tal manera
que en muchos casos, los corruptos no son realmente
rechazados por buena parte de la sociedad, llegando en
ciertos casos al extremo, de considerar a algunos co-

rruptos como personas inteligentes, sagaces y exitosas,
casi un ejemplo a seguir.

Causas de la corrupcion

Entre las causas que dan lugar a la corrupcion, o
que la facilitan, encontramos que unas son morales,
por la pérdida de principios éticos y de honestidad,
otras son juridicas, por la impunidad reinante, la falta
de controles efectivos, la excesiva burocracia y el des-
orden administrativo, algunas son econémicas, por la
globalizacion y el avance de la tecnologia, que facilita
los movimientos sin control de capitales publicos y
privados, la desorganizacion de las finanzas publicas,
la desmedida influencia de asociaciones empresaria-
les e industriales, la desmesurada expansion del gasto
publico, y otras son politicas, por la hegemonia de un
partido politico, o de un lider o caudillo, por el abuso
de los poderes discrecionales, y la falta de indepen-
dencia y autonomia de algunos poderes publicos, que
no ejercen los debidos controles, permitiendo asi, los
actos de corrupcion, las obras inconclusas o no ejecu-
tadas, el que no se lleven libros ni se rindan cuentas,
el manejar los bienes ptblicos como si fueran propios,
etc. Por otra parte, muchos gobernantes no tienen una
mentalidad austera, sino todo lo contrario, derrocha-
dora y dispendiosa, de despilfarro de los dineros pu-
blicos.

Como en todos los delitos, el problema no se reduce
a hechos muy graves que impliquen grandes cantidades
de dinero, sino a una practica generalizada que eviden-
cia un modo de pensar, de ser y de comportarse, que
considera aceptable y hasta respetable, el apoderarse o
aprovecharse de bienes del patrimonio publico o priva-
do. Es la consecuencia de una casi total falta de valores
éticos y morales. Por ello, muchos ven con buenos o0jos
el apoderarse de esos bienes, como si dichos bienes no
fueran ajenos, no pertenecieran a nadie. Asi vemos, por
ejemplo, que buena parte de la poblacion venezolana,
recibe ilicitamente (hurta), el suministro de la electrici-
dad, sin que realmente consideren que son delincuen-
tes. Igual ocurre con los funcionarios que se llevan de
las oficinas publicas equipos y utiles de oficina, como
papel, engrapadoras, etc., y los empleados de hospita-
les publicos y de clinicas privadas, que se llevan medi-
cinas, instrumentos y utensilios médicos, considerando
que estan en su derecho de hacerlo, simplemente por
el hecho de trabajar alli, y de que, a su juicio, serian
bien tontos si los compraran y no se aprovecharan de
la circunstancia de que pueden hacerlo, quedando to-
dos esos hechos generalmente impunes, entre otras
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cosas, porque muchos los consideran “normales” y de
poca monta, de bagatela. Otras personas, igualmente
se creen con derecho a hurtar cables de teléfono, del
alumbrado publico, tapas de alcantarillas, barandas y
protecciones de hierro o de aluminio de puentes y auto-
pistas, asi como otros objetos o material valioso, sim-
plemente porque estan expuestos al publico, a la vista,
a su disposicion. No les importa en absoluto, los dafios
que causan a la comunidad, a veces graves, como ac-
cidentes viales o la interrupcion del servicio eléctrico.
Estos también son delitos contra el patrimonio publico,
delitos de corrupcion publica y, en algunos casos, de
corrupcion privada.

La realidad de la economia y de la politica en Vene-
zuela incide mucho en la masificacion de la corrupcion,
tanto publica como privada, por las siguientes razones:
1) la mayoria de los ingresos provienen de la industria
petrolera (mas del 90 %), que pertenece y administra
exclusivamente el Estado; 2) El Estado posee y mane-
ja directamente toda la industria pesada (extraccion y
procesamiento del hierro, acero, aluminio, oro, elabo-
racion de cemento, etc.), y las empresas de generacion
y suministro de electricidad, de telefonia fija, acueduc-
tos, etc., asi como gran parte de las entidades bancarias,
supermercados, distribuidoras de alimentos, telefonia
celular, etc. Habiendo por tanto una hiper intervencion
estatal en la economia.

Algunos de los casos mas connotados de corrupcion en
los ultimos afios

El llamado Plan Bolivar 2000, que fue iniciado en el
afio 1999, para cumplir una serie de programas sociales
a través de la Fuerza Armada Nacional, y que termind
en una gran cantidad de denuncias de corrupcion.

El atentado contra el Fiscal del Ministerio Publico
Danilo Anderson, el 18 de Noviembre de 2004, que
ocasion6 su muerte y donde se hicieron sefialamientos
de corrupcion en el sistema judicial, a través de una
supuesta red de extorsiéon conocida como “La banda
de los enanos”, indicandose que del apartamento del
asesinado Fiscal, sacaron maletas de dinero en efec-
tivo, asi como maquinas para contar billetes. Cuatro
aflos después, en 2008, uno de los Fiscales del caso,
Hernando Contreras, manifestd que en ese caso se ha-
bian forjado actas y falseado testimonios, por orden
del Fiscal General, Isaias Rodriguez. Posteriormente,
en 2012, el ex-Magistrado y ex-Presidente de la Sala
de Casacion Penal, Eladio Aponte, acusé al gobierno
de controlar los Tribunales, y menciond como ejem-
plo este caso.
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La denuncia interpuesta en contra del entonces
Magistrado de la Sala Constitucional, Luis Velaz-
quez Alvaray, por el caso conocido como Ciudad Le-
brin, donde fue sefialado de recibir comisiones por
mas de 9 millardos de bolivares, en la compra de
unos terrenos para instalaciones judiciales. En ese
caso se hizo igualmente mencién de una supuesta
red de extorsion judicial, conocida como “La banda
de los enanos”. posteriormente, Velasquez Alvaray
huyo del pais.

El caso de Guido Antonini Wilson, quien el 4 de
Agosto de 2007, fue interceptado en un aeropuerto de
la ciudad de Buenos Aires, con una maleta cargada con
casi 800.000 dolares. Posteriormente, Guido Antonini
Wilson declaré por ante un Tribunal de la ciudad de
Miami, que la maleta que le retuvieron era una de va-
rias maletas que sumaban 5 millones de ddlares, para
contribuir a la campafia presidencial de Cristina Kir-
chner.

La captura del narcotraficante Walid Makled, quien
fue detenido en Colombia en el afio 2010 y extraditado
a Venezuela, el cual reconoci6 haber mantener vinculos
con algunos personeros del Gobierno, a quienes sobor-
naba, para obtener concesiones y contratos millona-
rios. Makled sefnald que varios ministros, magistrados
y generales cometieron actos de corrupcion, asi como
contrabando de armas para la guerrilla colombiana y
trafico de estupefacientes.

Las mas de 120.000 toneladas de alimentos impor-
tados, pertenecientes a la cadena gubernamental de su-
permercados PDVAL, que se descompusieron y pudrie-
ron dentro de miles de containers durante 2010, por un
valor aproximado de 2.200 millones de dolares.

El caso del empresario Francisco Illaramendi, quien
se declard culpable en marzo de 2011, por ante una
Corte de los Estados Unidos, por haber cometido una
serie de estafas, una de ellas por la cantidad de 540 mi-
llones de dolares, en perjuicio del fondo de pensiones
de los trabajadores de la empresa Petroleos de Vene-
zuela S.A (PDVSA).

Conclusiones

Es evidente que la corrupcion es un sintoma de la
debilidad estructural de las instituciones en un determi-
nado pais, asi como uno de los obstaculos mas impor-
tantes para alcanzar un crecimiento econdémico sosteni-
ble y para reducir los niveles de pobreza, y que no hay
elemento mas indignante para cualquier residente de
un pais, que observar como algunas personas se apro-
vechan de los bienes publicos para hacer fortuna mal
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habida, esto, ademas de significar una ineficiente utili-
zacion de los recursos, trastoca toda la moral nacional,
y merece el mayor de los repudios.

Se ha demostrado que las estrategias anticorrupcion
efectivas deben basarse en cinco elementos claves: Au-
mentar la responsabilidad politica, fortalecer la parti-
cipacion de la sociedad civil, crear un sector privado
competitivo, desarrollar mecanismos institucionales
del control del poder y mejorar la gestion del sector
publico.

La existencia desde febrero de 2003 de un férreo
control de cambio, es una de las principales causas del
incremento de la corrupcioén en Venezuela, tanto pu-
blica como privada. Y la promulgacion de la Ley de
Ilicitos Cambiarios', que contempla incluso sanciones
penales'®, no ha evitado la existencia de un mercado ne-
gro del dolar, que ha perjudicado gravemente la econo-
mia, y que, ademas, ha hecho incurrir en esos “delitos*
a muchisimas personas, que se han visto obligadas, por
diferentes motivos (salud, estudios, turismo, comercio,
etc.), a adquirir dicha moneda. En mi opinion, las divi-
sas deben fluir libremente, asi como los permisos para
importar todo lo que realmente se requiera, y asi evi-
tar la escasez de productos, especialmente los basicos.
Hay que darle celeridad a los tramites y no establecer
procedimientos engorrosos € innecesarios, ya que por
todos es sabido que las importaciones toman, por lo
menos, 60 dias en llegar al pais. Tiene que lograrse un
consenso politico, asi como disciplina en lo econémico
y en lo social, estabilizar la economia y las finanzas pu-
blicas, controlar el gasto publico, suprimir las ayudas
al exterior y los subsidios a otros paises, debe hacerse
una revision periddica de los precios de los productos,
acabar con la politica de expropiaciones y confiscacio-
nes, revertir algunas de ellas, para crear confianza. Es
necesario sincerar el precio del délar y levantar el con-
trol de cambio, para disminuir asi la diferencia abismal
existente actualmente entre el dolar oficial y el ddlar
paralelo o negro.

Para ello, se hace indispensable el lograr acuerdos
y consensos entre el gobierno, la oposicion, las ins-
tituciones publicas y privadas, los partidos politicos,
los empresarios, los comerciantes, las academias, los
sindicatos, los trabajadores, en fin, con toda la socie-
dad civil, incluyendo las iglesias, ya que es necesario
resolver los conflictos existentes, especialmente de
gobernabilidad. Hay que evitar la violencia y la re-
cesion econdmica. Debe haber un acercamiento, un
dialogo, un consenso en asuntos primordiales, fun-
damentales, por el bien del pais. Deben garantizarse
los derechos de todas las personas, y el libre ejercicio

de la libertad de expresion, por lo cual no debe haber
persecuciones por razones politicas o ideologicas. Y,
debe disminuirse la corrupcion a limites aceptables,
diriamos “normales”, esto es, al que tienen los paises
desarrollados, o algunos latinoamericanos, como es el
caso de Chile, que, en lo econémico, no hay duda al-
guna, es el ejemplo a seguir.

Finalmente, es sumamente dificil precisar el porcen-
taje de corrupcion existente en Venezuela, sin embargo,
lo que si es perfectamente posible sefialar, es que para
el afo 1999, el precio del barril de petrdleo rondaba
apenas los 10 ddlares, y desde hace ya varios afios, el
precio supera los 100 dolares el barril, es decir, que los
ingresos por ese rubro, que es mas del 90 por ciento del
presupuesto nacional, es actualmente unas diez veces
mayor, es decir, que ha aumentado en un porcentaje de
un mil por ciento (1.000 %). Pues bien, probablemente
en esa misma proporcion, en 1.000 %, ha aumentado la
corrupcion en Venezuela.
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