GANO DE ESTUDIOS
INTERNACIONAL

PREVENC[Q
Y SANCION

Estudio com par'ado

Kai Ambos

Ezequiel Malarino
Marie-Christine Fuchs
(editores)

\~ W e
tirant ’
lo bgnch Enlg‘ STIFTUNG






CORRUPCION Y DERECHO PENAL:
PREVENCION, INVESTIGACION Y SANCION
Estudio comparado







Grupo Latinoamericano de Estudios
sobre Derecho Penal Internacional

CORRUPCION Y DERECHO PENAL:
PREVENCION, INVESTIGACION
Y SANCION
Estudio comparado

Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Marie-Christine Fuchs
(editores)

: 7, KONRAD
- EDPAL ADENAUER
ran: G = STIFTUNG

am:



© 2021 KONRAD-ADENAUER-STIFTUNG e. V.

KONRAD-ADENAUER-STIFTUNG e. V.
Klingelhoferstr. 23

D-10785 Berlin

Republica Federal de Alemania

Tel.: (+49-30) 269 96 453

Fax: (+49-30) 269 96 555

FUNDACION KONRAD ADENAUER
Programa de Estado de Derecho para Latinoamérica
Calle 93B No. 18- 12, piso 7

Bogot4, Republica de Colombia

Tel.: (+57 1) 743 09 47

Fax: (+57 1) 743 09 47-7
https://kas.de/es/web/rspla

iusla@kas.de

Twitter: @KASiusLA

Facebook: www.facebook.com/kasiusla

Editores
Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Marie-Christine Fuchs

Coordinacién editorial
Andrés Villegas

Asistente editorial
Daniel Pinilla

Correccidn de espariol
David Diaz

Correccidn de portugués
Paulo Baptista

Diagramacion
Marta Rojas

Fotografias de cubierta:
Billetes, Daria Obymaha-Pexeles
Fondo, Artur Luczka-Pixabay

Diserio de cubierta
Gloria Diazgranados

Impreso en Colombia
ISBN: 978-84-1397-877-2

Esta publicacién se distribuye en forma gratuita, en el marco de la cooperacién internacional de la
Fundacién Konrad Adenauer.

Los textos que se publican son de exclusiva responsabilidad de sus autores y no expresan necesaria-
mente el pensamiento de los editores. Se autoriza la reproduccion total o parcial del contenido con
inclusién de la fuente.



CONTENIDO

PROLOGO

PRESENTACION

15

SIGLAS

19

.  CORRUPCION Y DERECHOS HUMANOS

CORRUPCION COMO VIOLACION DE LOS DERECHOS HUMANOS:

DESAFIOS NORMATIVOS PARA SU PROTECCION INTERNACIONAL..............

Claudio Nash
CORRUPCION Y DERECHOS HUMANOS: DESAFIOS

PARA EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS.........cccc.

Salvador Herencia Carrasco

Il. DELITOS DE CORRUPCION: PARTE GENERAL Y ESPECIAL

CORRUPCION PUNIBLE Y ACUERDO ILICITO:

UNA APROXIMACION A LA NOCION DE UNRECHTSVEREINBARUNG...........

Kai Ambos y Gustavo Urquizo

EL DELITO DE COHECHO EN IBEROAMERICA:
SINOPSIS COMPARATIVA

José Luis Guzmdin Dalbora

123



RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS
Y CORRUPCION: UN ANALISIS DE LAS CONSECUENCIAS
DE LOS DISTINTOS MODELQOS LEGISLATIVOS

Carla Salvatori

RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA Y CORRUPCION:

LA LEY 30424 ENTENDIDA DESDE LA TEORIA DE LAS NORMAS...........

Andy Carridn Zenteno

O CRIME DE CORRUPCAO PASSIVA NO DIREITO BRASILEIRO:

EXPOSICAO E CRITICA DO PANORAMA JURISPRUDENCIAL ...

Maria Thereza Rocha de Assis Moura

FUNDAMENTOS Y DOGMATICA DEL DELITO
DE CORRUPCION PRIVADA

Dino Carlos Caro Coria

I1l. MECANISMOS PROCESAL-PENALES E INSTITUCIONALES
PARA LA PERSECUCION DE LA CORRUPCION

COLABORACAO PREMIADA E PERSECUCAO DA CORRUPCAO
ORGANIZADA. OS CONFLITOS ENTRE EFICIENCIA E GARANTISMO.
LEITURAS A PARTIR DO CASO LAVA-JATO

Marcos Zilli

CORRUPCION Y PERSECUCION ESTATAL DE BIENES OBTENIDOS
ILICITAMENTE: SOBRE LA ACCION DE EXTINCION
DE DOMINIO EN EL CASO COLOMBIANO

Alejandro Aponte Cardona

LA PARTICIPACION DE LEGOS EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

Bruno Rusca

BASES PARA UNA FISCALIA ANTICORRUPCION (CASO MEXICO)...........

Eréndira Contreras Félix

167

201

219

245

275

319



IV. POLITICA CRIMINAL E HISTORIA DE LA CORRUPCION

DERECHO PENAL Y LUCHA ANTICORRUPCION EN LA AGENDA

LEGISLATIVA COLOMBIANA RECIENTE: INFLUENCIA DEL DERECHO
INTERNACIONAL, REPRESION Y ESCASA REFLEXION

POLITICO-CRIMINAL 407

Gustavo Emilio Cote Barco

ANTIGUEDAD Y PERSISTENCIA DE LAS PRACTICAS CORRUPTAS
EN LAS CAPAS DIRIGENTES CHILENAS 447

José Luis Guzmdn Dalbora

AUTORES 497







PROLOGO

Terminados los sangrientos conflictos armados y las dictaduras militares
que padecieron muchos paises de Latinoamérica, y con el retorno a la de-
mocracia que tuvo lugar en el curso de los treinta anos que lleva el Pro-
grama Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad
Adenauer, o desde un poco antes, no es atrevido decir que la corrupcién
es el obstdculo mds grande y dificil de superar para que en los paises de la
regi6n se fortalezca y consolide efectivamente el Estado de derecho y un sis-
tema democrético respetuoso de los derechos humanos. Esto se mostré de
manera aguda con la explosién del escindalo de corrupcién de Odebrecht
y Lava Jato hace un poco mds de cuatro anos, extendido desde Brasil a la
mayor parte de América Latina.

A pesar de los notorios esfuerzos en Latinoamérica no solo en mate-
ria penal y procesal penal, la regién ain tiene un pobre desempefio en la
erradicacién del fenémeno de la corrupcién. De hecho, segiin la décima
edicién del Global Corruption Barometer — Latin America and the Ca-
ribbean de 2019, 53% de los ciudadanos latinoamericanos piensan que sus
gobiernos no hacen bastante para contrarrestar la corrupcién y que el nivel

de corrupcién ha aumentado en los tltimos 12 meses.!

1 Véase Global Corruption Barometer Latin America & The Cariebean: Citizen'’s views and
experiences of corruption. Transparency International. <https://images.transparencycdn.org/
images/2019_GCB_LAC_Report_ENT.pdf.




En casos de megacorrupcién, la desviacién de los fondos estatales des-
tinados a obras publicas o al mantenimiento de los servicios municipales,
por ejemplo, es aprovechada por los corruptos y es una de las razones de la
baja calidad de la ensefianza y la salud publica en muchos paises. Mds grave
aun, la corrupcién tiene un impacto nefasto en las democracias emergentes
del continente, pues conduce a la desconfianza del ciudadano hacia el Esta-
do, su institucionalidad y sus sistemas judiciales y, por ende, subvierte todo
tipo de Estado social de derecho. La corrupcién da lugar a una inadecuada
distribucién del talento, mina el capital social y la confianza bdsica y legi-
tima mecanismos informales. Por tanto, priva a los ciudadanos del pleno
goce de los derechos humanos.

Pero no solo se trata de casos de megacorrupcion o de lo que algunos
han llamado la “gran corrupcién”. También se trata de casos de microco-
rrupcién como el de la sefiora Juana, madre de seis hijos, que paga una
coima a una entidad publica para acelerar el tratamiento médico de uno
de sus hijos. De hecho, segiin el mis reciente indice de Transparency
International,? un 29% de la poblacién latinoamericana dijo haber pagado
un soborno para gestionar un servicio publico, siendo la atencién médica
publica y la educacién publica los servicios mds afectados.

* % %

Como lo hizo en publicaciones pasadas, en las que se abordaron temas ur-
gentes y de actualidad del derecho penal y derecho penal internacional, por
ejemplo, en Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos
y Derecho Penal 1, 11y 111 (2010, 2011 y 2013), Andlisis de la Primera Sen-
tencia de la Corte Penal Internacional: el Caso Lubanga (2014), o Drogas Ili-
citas y Narcotrdfico. Nuevos Desarrollos en América Latina (2017), el Grupo
Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional (Gledpi)
se dio a la tarea, en este libro, de profundizar en una temdtica compleja y
relevante como lo es la corrupcidn y el derecho penal, y los mecanismos de

prevencion, investigacién y sancién.

2 Global Corruption Barometer: Citizen's views.
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En 2021 el Gledpi celebra sus 19 afios de existencia y en él se man-
tienen como miembros —o por él han pasado en calidad de expertas y
expertos invitados— un gran nimero de reconocidos juristas especializados
en derecho penal y derecho penal internacional, asi como en otras 4reas de
las ciencias penales, de casi todos los paises de Latinoamérica, de Alemania,
Espafa e Italia.

La idea de este proyecto de investigacion surgié en 2018 y —como se
cuenta con detalle en la presentacién que hace de esta obra el Centro de
Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano de la Uni-
versidad de Gottingen (Alemania), (Cedpal)— transcurrié conforme a la
dindmica rigurosa establecida de este tradicional grupo de investigacién.
Hubo tres reuniones presenciales (Valparaiso, Lima y Bogotd), discusiones
cerradas, eventos publicos, revision de pares, intercambio y sugerencias de
bibliografia, asi como recomendaciones constantes para mejorar la calidad
y pertinencia de los textos.

Es de resaltar que, ademds de la vocacién interdisciplinaria y compa-
rada que también ha caracterizado los proyectos anteriores, en este hay un
marcado didlogo intergeneracional, pues de ¢l hicieron parte tanto renom-
brados expertos y expertas de la regién y de Europa, como jévenes y talento-
sos juristas de una generacién mds reciente. Ademds, aumentd la presencia
de mujeres académicas, asunto de especial importancia para la direccién del
Programa.

Consideramos que a través de los cuatro ejes que componen esta obra,
a saber, corrupcién y derechos humanos; delitos de corrupcién: parte ge-
neral y especial; mecanismos procesal-penales e institucionales para la per-
secucién de la corrupcidn; y politica criminal e historia de la corrupcién,
las autoras y los autores dan cuenta, de manera comprensiva y profunda,
del complejo fenémeno que abordan.

Tradicionalmente, la lucha anticorrupcién se ha planteado como
una responsabilidad del derecho penal interno, especificamente en la
determinacién y tipificacién de delitos relacionados con los diferentes
aspectos de este flagelo y las sanciones correspondientes. La necesidad
de asistencia judicial en el combate a la corrupcién, visto que, en un

mundo cada vez mds globalizado, los delitos de corrupcién no paran en
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las fronteras, ha conducido a la cooperacién internacional en materia
penal y procesal al respecto. La perspectiva comparada que utiliza la obra
parte justamente de la premisa de que las actuaciones y consecuencias del
fenémeno sociopolitico, cultural y econémico de la corrupcién puiblica y
privada no se limitan a paises o regiones particulares del mundo. Por tanto,
deben ser analizadas y encaradas de forma regional y global, mediante
estrategias transnacionales, integrales y estructurales, de prevencidn,
sancién y reparacion a las victimas.

Saber de la dogmdtica y conocer reflexiones sustentadas en la historia y
la politica criminal, asi como sobre las herramientas juridicas, instituciones
y otras buenas pricticas que han funcionado en otros paises en la lucha
contra la corrupcién, constituye un paso importante para profundizar en
esta problemdtica. Mds todavia cuando se presenta desde las perspectivas
del derecho penal, procesal penal y del derecho penal internacional.

Por otro lado, para imaginar la prevencién del fenémeno, las acciones
han estado elaboradas dentro de marcos estatales de transparencia y acceso
a la informacién. Y, finalmente, como es abordada en este libro, la idea
de combatir la corrupcién desde el enfoque de derechos humanos con los
mecanismos de proteccién y prevencién que existen al nivel internacional,
regional y nacional, es un proceso relativamente nuevo. Esto implica
esfuerzos relevantes e importantes para aterrizarlos en politicas publicas
efectivas y en la concrecién del litigio al respecto. El informe temdtico
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Corrupcién y
Derechos Humanos”, publicado el 31 de diciembre de 2019, es un primer
hito y un paso trascendental para profundizar en la corrupcién como
perversién de cada forma de Estado de derecho y de los derechos humanos.
Constituye una hoja de ruta para seguir encaminando, con argumentos y
experiencias probadas, los esfuerzos desde la academia, el poder publico y la
sociedad civil para seguir enfrentando este fenémeno.

* % *

Queremos agradecer a las expertas y a los expertos que contribuyeron a la
materializacién de este estudio comparado, cuyos mayores desarrollos y

avances tuvieron lugar en 2020, un afno que, por causa de la pandemia de
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la covid-19, trajo consigo muchos retos adicionales en todos los dmbitos,
pero especialmente en el laboral y el personal. Un agradecimiento especial
por su compromiso y disciplina en este proyecto pese a las circunstancias
dificiles que estd atravesando la humanidad.

Agradecemos finalmente a los coordinadores académicos del Gledpi,
profesores Kai Ambosy Ezequiel Malarino, y al asistente académico y coautor
de esta publicacién, Gustavo Urquizo. Sus aportes valiosos redundaron en
la concepcién y concrecién de una obra de la mds alta calidad académica
y rigor cientifico. Esperamos que este libro que presentamos sirva para
nutrir el didlogo informado, no solo entre la comunidad académica, sino
también entre los operadores juridicos, la sociedad civil y los tomadores de
decisiones sobre el lastre de la corrupcién y las herramientas nacionales,
regionales e internacionales tanto del derecho penal como en materia de

derechos humanos para combatirlo.

DRa. MARIE-CHRISTINE FUCHS y ANDRES FELIPE VILLEGAS GUTIERREZ
Directora y coordinador de proyectos

Programa Estado de Derecho para Latinoamérica

Fundacién Konrad Adenauer
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PRESENTACION

El Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano
(Cedpal) es una entidad auténoma del Instituto de Ciencias Criminales
de la Facultad de Derecho de la Universidad Georg-August de Géttingen
y parte integrante del Departamento para Derecho Penal Extranjero e In-
ternacional. Fue fundado por la resolucién del Rectorado de la Universi-
dad de fecha 10 de diciembre de 2013 con base en la decisién del Consejo
de la Facultad de Derecho de fecha 6 de noviembre de 2013. Su objetivo es
promover la investigacién en ciencias penales y criminol6gicas en América
Latina y fomentar, a través de diferentes modalidades de oferta académica,
la ensefianza y capacitacién en esas dreas. El Centro estd integrado por una
direccién, una secretarfa ejecutiva y un consejo cientifico, asi como por
investigadores adscriptos y miembros externos.!

La Asociacién de Gottingen para el Fomento de las Ciencias Crimina-
les y la Criminologfa, asi como su aplicacién practica (Gottinger Verein zur
Forderung der Strafrechtswissenschaft und Kriminologie sowie ihrer praktischen
Anwendung e.V. / Associagio de Gottingen para o Fomento das Ciéncias Crimi-
nais e da Criminologia, assim como a sua aplicagio prdtica / Gottingen Asso-
ciation for Criminal Law, Criminal Justice and Criminology and their Appli-
cation) fue creada en 2014 por iniciativa del Prof. Dr. Dr. h.c. Kai Ambos.

Entre los miembros de la Asociacién se cuenta con numerosos académicos

1 Para més informacion, véase http://cedpal.uni-goettingen.de.
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y profesionales nacionales y extranjeros de renombre. La Asociacién tiene
como objetivo promover la investigacién y la docencia en el campo del de-
recho penal extranjero e internacional asi como de la criminologfa interna-
cional. La asociacién apoya en particular el trabajo del Cedpal, haciendo un
énfasis especial en el fomento del debate internacional e interdisciplinario y
del intercambio de opiniones entre ciencia y praxis.?

En este libro presentamos los resultados del proyecto desarrollado
conjuntamente con el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
de la Konrad Adenauer Stiftung, titulado “Corrupcién y derecho penal:
prevencién, investigacién y sancién”. El proyecto se inicié el afo 2018 y
los participantes se reunieron en dos rondas para discutir los textos preli-
minares. La primera ronda de encuentros tuvo lugar en Valparaiso, Chile,
los dias 8 y 9 de diciembre de 2018 y fue organizada conjuntamente con
la Universidad de Valparaiso (para los participantes de Argentina, Brasil y
Chile), y en Lima, Pert, los dias 10 y 11 de diciembre de 2018 (para los
participantes de Colombia, México y Pert). La segunda ronda fue realiza-
da en Bogotd, los dias 2 y 3 de diciembre de 2019, con la presencia de los
investigadores de todos los paises. Conscientes de la relevancia de la pro-
blemitica de la corrupcién, en el transcurso del proyecto fueron realizados
dos eventos abiertos al publico: el 10 de diciembre de 2018 en Lima (“Co-
rrupcién y Estado de derecho”) y el 2 de diciembre de 2019 en Bogotd
(“Responsabilidad penal de las personas juridicas. Experiencias internacio-
nales en la materia y buenas practicas”), en los cuales los investigadores tu-
vieron la oportunidad de presentar algunos avances de sus investigaciones.

Posteriormente, los autores presentaron la versién definitiva de sus tra-
bajos procurando tener en cuenta las observaciones hechas a los participantes
en el contexto de las discusiones llevadas a cabo en los seminarios. Los tra-
bajos fueron revisados y aprobados por el Cedpal. El libro aborda multiples
y diversos aspectos de la corrupcidn, como su repercusion en los derechos
humanos, la definicién de su concepto, su regulacién en distintos paises de

la regi6n, sus problemas en el contexto de la responsabilidad de las personas

2 Para mas informacién, Véase Cedpal, “Asociacién de Goéttingen para el Fomento de
las Ciencias Criminales y la Criminologia, asi como de su aplicacion practica’, en <https://ce-
dpal.uni-goettingen.de/index.php/ institucional/asociacion-de-goettingen.

16 | PRESENTACION



juridicas o de tipos especificos, su persecucién mediante el recurso a la co-
laboracién premiada, la extincién de dominio, la intervencién de legos o
una fiscalia anticorrupcion, asi como su presencia histérica y el diseno de la
politica criminal anticorrupcién en determinados paises.

Queremos agradecer aqui a todos aquellos que de alguna u otra forma
han contribuido a la realizacién de los seminarios de discusion y la publica-
cién de este libro. En primer lugar, al Programa Estado de Derecho de la KAS
y, especialmente, a su directora Marie Christine Fuchs y a Andrés Villegas.
Ademis, un agradecimiento especial también merecen Dino Carlos Caro
Coria y José Luis Guzmdn Dalbora por la estupenda organizacién de los se-
minarios de discusién y la recepcién en Lima y Valparaiso, respectivamente.
En segundo lugar, a la editorial Tirant lo Blanch por la acogida de esta obra
en su sello editorial. En tercer lugar, a Gustavo Urquizo por su colaboracién
en la coordinacién académica del proyecto. En cuarto lugar, a Carmen Ruiz,
Julio Cordén y Miguel Ontiveros por sus valiosas intervenciones en los se-
minarios de discusién. Finalmente, y, de manera especial, a los autores de
los articulos que componen el libro: Claudio Nash Rojas (Universidad de
Chile), Salvador Herencia Carrasco (Universidad de Toronto), Kai Ambos
(Universidad de Gottingen), Gustavo Urquizo (Universidad de Gottingen),
José Luis Guzman Dalbora (Universidad de Valparaiso), Carla Salvatori
(Universidad de Buenos Aires), Andy Carrién Zenteno (Universidad Na-
cional Mayor de San Marcos), Maria Theresa Rocha de Assis Moura, Dino
Carlos Caro Coria (Universidad del Pacifico/Universidad de Lima), Marcos
Alexandre Coelho Zilli (Universidad de Sao Paulo), Alejandro Aponte (Uni-
versidad de la Sabana), Bruno Rusca (Universidad de Cérdoba), Eréndira
Contreras, Gustavo Emilio Cote Barco (Pontificia Universidad Javeriana).

Pror. Dr. DRr. H.c. Ka1 AMBOS Pror. Dr. EZEQUIEL MALARINO
Director General Director Académico — Cedpal
Cedpal Georg-August-Universitit Universidad de San Andrés
Gottingen Conicet

Juez del Tribunal Especial para Kosovo —

La Haya (Paises Bajos)

Amicus curiae del Tribunal para la Paz Gittingen-Buenos Aires,
de la JEP — Bogotd (Colombia) mayo de 2021
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BT
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CADH
CCSPETC

Dl
Cedpal

CGR
ccc

Asociacién Civil por la Justicia y la Igualdad

Acdo Direta de Inconstitucionalidade

Asociacion Espafiola de Normalizacion y Certificacion
AnwaltKommentar StGB

Acao Penal

Beck’sche Online-Kommentare

Bundesgesetzblatt (Boletin Oficial Federal aleman)
Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal aleman)
Bundesministerium fur Bildung und Forschung (Ministerio Federal
de Educacion e Investigacion)

Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico

Bundesrat Drucksache (Boletin de la Cadmara de los Lander)
Besonderer Teil (Parte Especial)

Bundestagsdrucksache (Boletin del Bundestag)

Convencién Americana sobre Derechos Humanos

Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros
en Transacciones Comerciales Internacionales

Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas
Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano
de la Universidad de Gottingen

Contraloria General de la Republica (Colombia)

Convencién Interamericana contra la Corrupcion



CIDE Centro de Investigacion y Docencia Econdmicas (México)

CIDH Comisién Interamericana de Derechos Humanos

CIIDPE Centro de Investigacion Interdisciplinaria en Derecho Penal Econémico
CNDH Comisién Nacional de Derechos Humanos (México)

CNE Consejo Nacional de Estupefacientes (Colombia)

CNUCC Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion

Cofece Comisién Federal de Competencia Econdmica (México)

Coparmex  Confederacion Patronal de la Republica Mexicana

Corte IDH  Corte Interamericana de Derechos Humanos

cp Codigo Penal

CPC Cadigo Penitenciario y Carcelario (Colombia)

CPC Convenio Penal sobre la Corrupcion (Consejo de Europa)

CPP Codigo de Procedimiento Penal (Argentina, Colombia)

csJ Consejo Superior de la Judicatura

CYIL The Canadian Yearbook of International Law

DIH Derecho Internacional Humanitario

DIN Deutsches Institut fir Normung

DJT Deutscher Juristentag (Jornadas de los juristas alemanes)

DL Decreto Legislativo

DMRL Drittmittelrichtlinien (Directivas sobre fondos de terceros)

DStR Deutsches Steuerrecht

EAC Estatuto Anticorrupcion (Colombia)

FARC Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia

FCPA Foreign Corrupt Practices Act (Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero)
FECC Fiscalia Especializada en Combate a la Corrupcién (México)

FGR Fiscalia General de la Republica (México)

Frisco Fondo para la Rehabilitacién, Inversion Social y Lucha contra el Crimen

Organizado (Colombia)

GA Goltdammer’s Archiv fir Strafrecht

GG Grundgesetz (Ley Fundamental alemana)

Gledpi Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional
HRG Hochschulrahmengesetz

HRREC Human Rights Research and Education Centre (Universidad de Ottawa)
HRRS Hochstrichterliche Rechtssprechung
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LHG Ba-W
LK
MedR
MeTrOP
MPF
NJW
NStZ
NZWiSt
OCDE
OEA
OHCR

OLG
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PUCV

RS

SAE
SIDH
SNA

STF

Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (México)
International Council on Human Rights Policy
Instituto Mexicano para la Competitividad
International Organization for Standardization
Juristische Rundschau

Juristische Schulung

Juristen Zeitung

Landgericht (Tribunal del Land [Estado])

Ley General de Responsabilidades Administrativas (México)
Landeshochschulgesetz Baden-Wirtemmberg
Leipziger Kommentar

Medizinrecht

Métrica de Transparencia de la Obra Publica (México)
Ministério Publico Federal (Brasil)

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Zeitschrift fur Strafrecht

Neue Zeitschrift fir Wirtschafts-, Steuer- und Unternehmensstrafrecht

Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos

Organizacién de Estados Americanos

The Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights

(Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos

Humanos)

Oberlandesgericht (Tribunal Superior del Land)
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CORRUPCION COMO VIOLACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS:
DESAFIOS NORMATIVOS PARA

SU PROTECCION INTERNACIONAL

Claudio Nash

RESUMEN. Este trabajo analiza la posibilidad de que la corrupcién
sea considerada una violacion de los derechos humanos, a la luz de
los pardmetros internacionales sobre dichos derechos. Se busca esta-
blecer la relacion entre el fendmeno de corrupcién y los distintos ele-
mentos que configuran la responsabilidad internacional del Estado
por hechos ilicitos. Se defiende que, en el dambito de los derechos
humanos, cobra especial relevancia un analisis normativo sobre co-
rrupcion como base del ilicito internacional atribuible al Estado por el
impacto diferenciado que la corrupcion tiene en el goce y ejercicio de
estos derechos, y por sus consecuencias en materia de reparaciones.
Palabras clave: corrupcién; derechos humanos; responsabilidad in-
ternacional; reparacion.

ABSTRACT. This work analyzes the possibility of considering corrup-
tion as a violation of human rights, in light of international human
rights parameters. It aims to establish the relationship between the
phenomenon of corruption and the different elements of the State’s
international responsibility for illegal acts. It argues that, in the field
of human rights, a normative analysis of corruption is particularly re-
levant as the basis of the international crime attributable to the State
due the differentiated impact that corruption has on the enjoyment
and exercise of these rights, and its consequences with regard to
reparations.

Keywords: Corruption; human rights; international responsibility;
reparation.



Introduccion

En las tltimas dos décadas se ha hecho frecuente la idea de que la corrup-
cién no se agota con los problemas econédmicos que genera o con las impli-
cancias que tiene para desarrollar negocios a nivel global con base en ciertas
certezas minimas de confiabilidad y fair trade.! Casos de corrupcién a nivel
mundial han escandalizado a la ciudadania y se ha hecho comun la idea de
que la “corrupcion mata” o “corrompe las democracias”. Empero, el debate
juridico en torno a estos esléganes no ha tenido la suficiente profundidad.

Uno de los dmbitos donde es patente la falta de profundidad del de-
bate ha sido en el impacto de la corrupcién en los derechos humanos. Si
bien se ha avanzado al reconocer que la lucha contra la corrupcién y la
defensa de los derechos humanos son procesos convergentes, no se ha ana-
lizado dogmadticamente si existen elementos normativos para considerar la
corrupcién como una violacién de los derechos humanos.

En la primera parte de este trabajo se hace una resefia general de los
aspectos conceptuales para caracterizar el fenémeno de la corrupcién y
su impacto en los derechos humanos. En la segunda se analizan algunas
cuestiones sobre la configuracién de la corrupcién como una violacién
de derechos humanos bajo los estindares internacionales. En la tercera se
entiende la corrupcién estructural como un elemento relevante para con-
figurar violaciones de derechos humanos. En la cuarta se aborda el debate
sobre précticas criminales de corrupcién que agravan las violaciones de
derechos humanos. En la quinta se estudian las consecuencias de la corrup-
cién como violacién de derechos humanos en el dmbito de la reparacién

integral de las victimas. Por tltimo, se dan algunas conclusiones.

! Este ha sido el enfoque de los organismos econémicos internacionales desde la década
de los noventa. Desde él se han construido politicas publicas en materia de corrupcion con
importantes reformas a los sistemas de justicia, transparencia y rendicién de cuentas. Véase
Morris y Blake: Corruption and Democracy.
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El fenémeno de la corrupcion

y su impacto en los derechos humanos

Los multiples ejemplos de corrupcién a nivel mundial dan cuenta de que es
un fenémeno con distintas formas (soborno, malversacién de fondos, trafico
de influencias, enriquecimiento ilicito, entre otros), pero no todas ellas cons-
tituyen violaciones de derechos humanos.? En todas ellas si hay afectacién
del sistema democrético y el Estado de derecho, pero en algunas esto adquie-
re dimensiones agravadas que requieren una respuesta diferenciada.’

La corrupcién puede ser entendida como un fenémeno que involucra
abuso de poder delegado para la obtencién ilegitima de un beneficio priva-
do, econédmico o de otro cardcter.4 Es, por lo tanto, un fenémeno comple-
jo vinculado al ejercicio abusivo de una situacién de poder (esta concep-
cién amplia permite considerar la corrupcién privada, sin limitarse a la de
funcionarios estatales). Hay un aprovechamiento o abuso de una posicién
de poder que conlleva el incumplimiento de un mandato normativo y, de
esta forma, se produce un quiebre en el sistema normativo, con efectos
institucionales® y con la capacidad de afectar a terceros.® Precisamente, el
impacto institucional (afectacién normativa de poder estatal delegado) y
su capacidad para afectar a terceros son fundamentales para comprender
los alcances de la corrupcion entre agentes estatales y el impacto sobre los
derechos humanos.”

Las formas de corrupcién relevantes en materia de derechos huma-
nos son las cotidianas, ampliamente extendidas, y que impactan despro-

porcionadamente a los sectores mds vulnerables debido a su contacto

2 Tanto la Convencién Interamericana contra la Corrupcion de la OEA (1996) como la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (2003) hacen largos listados de ac-
tos de corrupcion.

3 Zalaquett: Transparencia, 36-44.

4 Transparencia Internacional: Guia, 14.

5 Si bien la corrupcién puede involucrar a privados o agentes estatales, el impacto agra-
vado de orden normativo que se produce en los casos de corrupcién de funcionarios esta-
tales es el foco de este estudio. Véase Warren: American Journal of Political Science 48(2), 2004,
328-343; Malem: La corrupcion.

6 Kjellberg: International Political Science.

7 Un estudio especialmente influyente es el de Peters: Corruption and Human Rights. En el
ambito interamericano ver Vasquez: Corrupcion y derechos humanos.
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permanente y su dependencia de los servicios publicos. Empero, tie-
nen también un gran impacto los casos de gran corrupcién que invo-
lucran altos sectores politicos y que tienen consecuencias econdmicas
relevantes.® En particular, son graves los casos de captura del Estado’ y

macrocorrupcién!? por su impacto no solo en los individuos sino también

en el Estado de derecho y en la democracia.!!

En este sentido, la corrupcién es objeto de preocupacién a nivel na-
cional e internacional. Particularmente preocupantes son aquellas practicas
que pueden configurar un crimen internacional y que serfan perseguidas
internacionalmente al ser tipificadas en instrumentos internacionales de
cardcter penal con la capacidad de afectar principios e instituciones al-
tamente valorados por la comunidad internacional y cuya vulneracién
ofende valores ampliamente compartidos.!? Estas consecuencias penales
individuales no son parte de esta investigacién. El objetivo es determinar
la responsabilidad internacional del Estado por la violacién de sus obliga-
ciones internacionales en materia de derechos humanos, determinacién
que, a diferencia del proceso penal, no busca sancionar penalmente con-
ductas ilicitas bajo procedimientos y estdndares probatorios particulares,

sino contrastar la actuacién estatal con sus obligaciones internacionales.!3

8 Transparencia Internacional: Guia.

9 Hellmany Kaufmann: Finanzas y Desarrollo, 2001.

10 Garay et al: Macrocorrupcidn.

" Véase Zalaquett: Transparencia, 17-36; Lutz: Southwestern Journal of Law and Trade in
Americas n.2 263, 2004, 263-265; Dawood: Duke Journal of Constitutional Law & Public Policy n.°
9,2014, 108-109; ONU: Resolucién 35/25, A/HRC/RES/35/25, 2017, 2.

12 \éase Bantekas: Journal of International Criminal Justice, 2006, 466-484; Bassiouni: 1 Inter-
national Criminal Law, 1999, 3-126; Barkhouse: Can the ICC Prosecute, 7-39.

3 La Corte ha establecido, en un caso reciente, “de manera constante, desde su primer
caso contencioso, que para un tribunal internacional los criterios de valoracion de la prueba
son menos rigidos que en los sistemas legales internos y ha sostenido que puede evaluar
libremente las pruebas. Por tanto, la jurisdiccion internacional de los derechos humanos no
debe confundirse con la jurisdiccion penal, ya que los Estados no comparecen ante la Corte
como sujetos de accion penal, por lo que para efectos de establecer que se ha producido una
violacién de los derechos consagrados en la Convencidn no es requisito que se pruebe, como
sucede en el derecho penal interno, la responsabilidad del Estado més alld de toda duda
razonable ni que se identifique individualmente a los agentes a quienes se atribuyen los he-
chos violatorios, sino que incumplida por éste es suficiente demostrar que se han verificado
acciones u omisiones que hayan permitido la perpetracion de esas violaciones o que exista
una obligacién del Estado que haya sido”. Corte IDH: Caso Alvarado Espinoza, parr. 168.
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No obstante, constatar esta valoracién negativa de la corrupcién des-
de una perspectiva internacional no significa, necesariamente, que se haya
resuelto la pregunta sobre la configuracién de ilicitos internacionales por
violacién de derechos humanos a partir del fenémeno de corrupcién.!4
Este es un concepto amplio que debe ser analizado integralmente.

Una violacién de derechos humanos internacionalmente reconocidos
se configura como un acto antijuridico complejo, que debe cesar, y con-
siste en el incumplimiento de una obligacién internacional atribuible al
Estado. Si ha provocado dafos, deben ser reparados integralmente. En
consecuencia, no debe confundirse la violacién de derechos humanos solo
con los elementos del hecho internacionalmente ilicito (un acto atribuible
al Estado que constituya una violacién de una obligacién internacional),
sino que debe asociarse a todos los elementos que son propios de la respon-
sabilidad internacional del Estado por hechos ilicitos. !

Por tanto, a efectos de configurar la responsabilidad internacional en
materia de derechos humanos se deben determinar las causas de dicho
ilicito, el contexto en que se produce, las formas en que se materializa la
ejecucion y las consecuencias para las posibles victimas, el entorno inme-
diato, la sociedad y la comunidad internacional.

Los elementos que configuran la responsabilidad internacional del Es-
tado son los que permiten a los 6rganos de control internacional disponer
las medidas para el cese de la violacién de derechos humanos, la reparacién
integral de las victimas y las medidas de garantia de no repeticién.!” Para
determinar que las medidas de reparacién integral sean eficaces es nece-
sario establecer el vinculo causal entre el ilicito internacional provocado
por el acto de corrupcién y el dano producido. Este vinculo causal debe

consistir, en lo fundamental, en una relacion previsible y necesaria entre

14 Véase ICHRP: Corruption; ICHRP: La integracion; Nash y Gonzélez: Transparencia; Boers-
ma: Corruption; Nash et al.: Corrupcidn y derechos humanos; Figueiredo: Corruption and Human
Rights; Peters: Corruption and Human Rights.

15 (CDI: Proyecto, articulo 2.

16 Sobre los alcances de la discusion sobre la responsabilidad internacional del Estado por
hechos ilicitos, véase ONU: Tercer informe.

7. CDI: Proyecto, articulos 30 y 34.
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el acto ilicito y el resultado lesivo.!® Sobre este tema volvemos con mayor
detalle infra.

De esta forma, configurar la corrupcién como una violacién de de-
rechos humanos requiere resolver més elementos, ademds de simplemente
senalar la relacién contextual entre los actos corruptos y un resultado da-
fiino para el goce y ejercicio de derechos garantizados internacionalmente,
como suele abordarse el tema en el dmbito internacional de proteccién de
derechos humanos.!?

El fenémeno de corrupcion como violacién
de derechos humanos
La literatura tradicional ha puesto el énfasis en los temas relativos a la
relacién de causalidad entre corrupcién y violacién de derechos y en las
materias relativas a la atribucién de responsabilidad.?’ Si bien este enfoque
es correcto, no es suficiente. Para que surja la responsabilidad internacional
basta con que un hecho ilicito internacional sea atribuido al Estado, y para
configurar un hecho internacionalmente ilicito es suficiente establecer la
infraccién de una obligacién internacional y no es necesario el elemento
subjetivo (dolo o culpa) ni determinar el motivo del acto que conduce a
la infraccién internacional, siempre y cuando el ilicito pueda ser atribuido
al Estado.?!

En el contexto de una profunda interaccién entre corrupcién y dere-
chos humanos, es importante ahondar en el andlisis de los posibles vincu-

los entre el acto de corrupcidn y el ilicito atribuible al Estado.

18 Véase Peters: Corruption and Human Rights, quien ha trabajado con detalle estos ele-
mentos a la luz de los principios internacionales (CDI: Proyecto).

19 Véase Nash y Fuchs: Corrupcion.

20 \ase Fuchs: Derechos Fundamentales; Figueiredo: Corruption and Human Rights; Peters:
Corruption and Human Rights; Boersma: Corruption.

2 Sobre los cambios en el proceso de discusion en la Comision de Derecho Internacional,
véase Crawford: Articulos sobre responsabilidad del Estado, 2009.
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La corrupcidn y el ilicito internacional atribuible al Estado

Con un enfoque analitico, es relevante si la corrupcién puede considerarse
como una violacién de derechos humanos. Para que un acto de corrupcién
pueda ser asi considerado es necesario que se establezca que dicho acto (ac-
cién u omisién) tiene la capacidad de infringir una obligacién internacio-
nal del Estado en materia de derechos humanos (ilicito)?? y ser atribuido
al Estado (atribucién).

Se pueden distinguir dos hipétesis relevantes sobre el vinculo causal
entre corrupcién e ilicito internacional.>® Por una parte, un acto de corrup-
cién puede ser el motivo o detonante inmediato del incumplimiento de una
obligacién internacional, es decir, se hace algo prohibido o se deja de hacer
algo a lo que se estd obligado como consecuencia de la corrupcidn, esta-
bleciéndose un vinculo 1gico entre la corrupcién y dicha actuacién. Por
otra, un acto de corrupcion puede ser la base del hecho ilicito (accién u
omisidn que constituye una infraccién del mandato normativo) y, en dicha
hipétesis, la corrupcidén es el ilicito internacional (acto que constituye el
incumplimiento de una obligacién del Estado). En ambas hipétesis existe
un vinculo necesario y suficiente entre la corrupcién y el ilicito internacio-
nal, sea indirecto —si el acto corrupto motiva o detona el incumplimiento
de una obligacién consagrada internacionalmente en materia de derechos
humanos— o directo —si el acto corrupto constituye el incumplimiento
normativo—.

Establecido que se estd ante un ilicito que tiene un vinculo causal
con un acto de corrupcién (indirecto o directo), es necesario determinar
el incumplimiento azribuible al Estado. Como los casos de corrupcion tie-
nen una trama secreta, muchas veces es dificil establecer toda la cadena de

acontecimientos y, en consecuencia, es complejo comprobar la causalidad,

22 "Hay violacion de una obligacién internacional por un Estado cuando un hecho de ese
Estado no esta en conformidad con lo que de él exige esa obligacién, sea cual fuere el origen
o la naturaleza de esa obligacion”. CDI: Proyecto, articulo 12.

2 Sigo en esto a Peters: Corruption and Human Rights, 49-52, quien usa la expresion cau-
sal link de acuerdo con las reglas internacionales sobre responsabilidad internacional de los
Estados, aunque los principios de la Comisién de Derecho Internacional sobre Responsa-
bilidad Internacional de los Estados por actos ilicitos solo usa esta expresién para materias
reparatorias.
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es preciso establecer los factores de atribucién para vincular la actividad
estatal en una determinada trama de corrupcién. Estos factores de atribu-
cién en materia de derecho internacional de los derechos humanos son los
propios del derecho internacional, esto es, debe ser un acto ilicito (accién
u omisién) de cualquier 6rgano estatal, de una persona o entidad facultada
para ejercer atribuciones del poder ptiblico, si estos actiian en esa condicién,
aunque se exceda en su competencia o contravenga sus instrucciones.>4 Por
tanto, lo relevante para establecer dicho vinculo serd determinar la obliga-
cién de los agentes estatales y si se ha comprometido la responsabilidad
internacional del Estado a través de actos o situaciones de corrupcién.

La mejor forma de configurar esta atribucién de responsabilidad es
clarificar las obligaciones de los érganos del Estado en materia de derechos
humanos.? Para ello la clave estd en las obligaciones generales de respe-
to, garantia y no discriminacién que concretizan la obligacién de cumplir
de buena fe los compromisos internacionales del Estado. Habrd que es-
tablecer, en consecuencia, cémo estas obligaciones se relacionan con la
corrupcién.?

La obligacién de respeto consiste en cumplir con el mandato normativo
asociado a cada uno de los derechos y libertades consagrados internacio-
nalmente. Por tanto, habrd incumplimiento a la obligacién de respeto,
vinculada con la corrupcién, cuando un érgano o autoridad estatal realiza
algo prohibido u omita una actuacién a la que estdn obligados con base
en, o motivados por, un acto de corrupcién. La obligacién estatal puede ser
de medio o de resultado, dependiendo del mandato normativo contenido
en la positivizacién del respectivo derecho o libertad. La determinacién del
incumplimiento, como consecuencia de un acto o situacién de corrupcion,
dependerd de si se establece un vinculo causal entre el acto de corrupcién y el

incumplimiento de dicho mandato normativo en el caso concreto (accién

24 Para ver con profundidad el tema, Peters: Corruption and Human Rights, 57-62.

25 Un completo estudio sobre las obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos, en Ferrer Mac-Gregor y Pelayo: Estudios Constitucionales, 10(2), Chile, 2012, 141-192.
26 El primer 6rgano internacional de derechos humanos que ha desarrollado esta materia
en forma completa ha sido la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en su
Informe temético de 2019 sobre “Corrupcién y Derechos Humanos”.
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u omisién). Como dicho incumplimiento se da en el marco de las obliga-
ciones del Estado, es posible establecer ficilmente la atribucién de respon-
sabilidad estatal.

La obligacién de garantia consiste en un conjunto de medidas que
debe adoptar el aparato de poder piblico para permitir el pleno goce y
ejercicio de los derechos humanos. La garantia tiene diversas expresiones
vinculables directamente con la corrupcién (prevencién, proteccién, in-
vestigacién y sancién).

En primer lugar, la obligacién de garantia supone el deber de los Esta-
dos de adoptar todas las medidas necesarias y adecuadas para prevenir los
hechos de corrupcién que pueden configurar violaciones de derechos hu-
manos.?” En este sentido, la autoridad debe tomar las medidas necesarias
para adecuar su institucionalidad (leyes, 6rganos y organismos, procedi-
mientos, entre otros) y erradicar la corrupcion del aparato estatal. Asimis-
mo, se deben adoptar las medidas necesarias para los cambios culturales
necesarios y superar los factores de este tipo que fomentan y permiten la
corrupcién. Ademds, se deben tomar las medidas necesarias para capacitar
a los funcionarios ptblicos sobre sus obligaciones en materia de probidad
administrativa. Si los érganos y agentes estatales no adoptan estas medi-
das, estdn incumpliendo su deber de prevenir y, por tanto, incurren en
responsabilidad internacional por no garantizar el ejercicio y goce pleno
de los derechos. Para que dicha actuacién sea atribuible al Estado, aunque
concurran otros elementos de andlisis, basta con establecer que el incum-
plimiento ha sido suficiente para constituir el hecho ilicito.?

En segundo lugar, el Estado debe adoptar las medidas necesarias
y eficaces para proteger a los afectados por la corrupcién. En este sen-
tido, debe adoptar medidas institucionales (legislacién, recursos eficaces,

27 Este ha sido un aspecto destacado en el informe del Comité Asesor del Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas: “Examinando la corrupcion desde una perspectiva
de derechos humanos, resulta méas evidente que son necesarias medidas preventivas. Al inte-
grar una perspectiva de derechos humanos en las estrategias de lucha contra la corrupcion,
también se vuelve imprescindible aplicar politicas de prevencién en aspectos como la trans-
parencia, las declaraciones juradas, las leyes de acceso a la informacion publicay los controles
externos”. ONU: A/HRC/28/73, 2015, parr. 28.

28 (CDI: Proyecto, articulo 15.1.
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procedimientos rdpidos y accesibles) y organizativas (sistemas de alerta ra-
pida, evaluacién de riesgos) para garantizar una adecuada proteccién a los
afectados por la corrupcién, por los resultados que genera, y a quienes la
denuncian y la combaten. Estas medidas comprenden actuaciones especi-
ficas de proteccién de un individuo amenazado en el goce y ejercicio de
sus derechos, hasta politicas puablicas para crear ambientes propicios para
la proteccién de los derechos humanos (como ocurre en el caso de los
defensores de derechos humanos).?? Es atribuirle al Estado que los 6rga-
nos o autoridades encargadas de disponer e implementar eficazmente estas
medidas no lo hagan.

En tercer lugar, los Estados tienen el deber de adoptar medidas efica-
ces destinadas a investigar y sancionar los actos de corrupcién de agentes
estatales y no estatales. Por ello, deben tomar las medidas legislativas o de
otro cardcter para prohibir los actos de corrupcidn, establecer sanciones
proporcionales y, sobre todo, adecuar los sistemas de control y sancién
para que dichos 6rganos estatales puedan investigar eficazmente los casos
de corrupcién, particularmente los mds graves, y asi establecer la verdad,
sancionar y ejecutar las sanciones y recuperar los frutos ilicitos obteni-
dos mediante corrupcién. Cuando los Estados no toman estas medidas
se configuran contextos de impunidad que fomentan la repeticién de los
ilicitos.?® Frente a actos de corrupcién entre privados, la evaluacién sobre
las medidas preventivas y la eficacia de la respuesta de los Estados para in-
vestigar y sancionar dichas situaciones serdn los elementos relevantes para

establecer si existe responsabilidad estatal. La actuacién y deber de justicia

29 El anélisis mas completo sobre la proteccion de personas afectadas o en riesgo por la
corrupcién, en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, esta en el Informe Tema-
tico sobre “Corrupcion y Derechos Humanos” de la CIDH de 2019.

30 La Corte Interamericana ha estado desarrollando y profundizando sisteméaticamente,
desde su primera sentencia contenciosa (caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, 1988), los
parametros sobre la responsabilidad internacional de los Estados por actos de privados. So-
bre la responsabilidad del Estado por situaciones creadas por él mismo, pero donde los ilicitos
son cometidos por privados, véase el caso Masacre de Mapiripan vs. Colombia de la Corte IDH,
parrs. 101-125. Para un buen andlisis en la jurisprudencia reciente de la Corte sobre un acto
privado con impacto estatal por la ineficaz respuesta, véase el caso Lopez Soto y otros vs.
Venezuela de la Corte IDH, pérrs. 138-139.
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permiten configurar un acto atribuible al Estado relativo a corrupcién en-
tre privados.

Sin duda, la impunidad relacionada con las violaciones de derechos
humanos ha sido un incentivo para generar contextos estructurales de co-
rrupcién en América Latina®! y de ahi emana la obligacién del Estado
de reaccionar eficazmente para evitar una cultura de impunidad.?? Esta
omisiéon de los érganos y autoridades estatales es atribuible al Estado al
configurar formas de responsabilidad internacional agravada.

Algunos ejemplos interesantes en este sentido son los casos “Campo
Algodonero™3 (1999) y “Hacienda Verde vs. Brasil™3* (2017) sobre vio-
lencia contra mujeres y esclavitud, respectivamente, resueltos por la Corte
Interamericana. En ambos es claro que la impunidad, pues la falta de vo-
luntad de investigar casos vinculados con grupos tradicionalmente some-
tidos a discriminacién estructural posibilita las condiciones para las viola-
ciones de los derechos humanos.3> En estos casos, las fallas institucionales
(normativas, funcionarias y de control) y, particularmente, la impunidad,
podrian haberse vinculado directamente con corrupcién estructural en las
instituciones encargadas de investigarlos. Desafortunadamente, la Cor-

te no entr6 en este andlisis en las sentencias respectivas. Por tanto, no se

31 Un buen ejemplo es el caso de Chile y los casos de financiamiento ilegal de la politica y
practicas de cohecho en el Parlamento. véase Nash: REDIAJ 8,2017, 353-408.

32 (CIDH:Resolucién 1/17 de 12 de septiembre de 2017.

33 Corte IDH: Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C N. 205.

34 Corte IDH: Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C N. 318.

35 En este caso la Corte IDH sefald, en relaciéon con la falta de investigacion efectiva de
los hechos denunciados por la discriminacion hacia parte de la poblacion brasilefa que tra-
baja en condiciones de esclavitud: “Es asi que es razonable concluir que la falta de debida
diligencia y de sancién por los hechos de sometimiento a condicién anéloga a la de esclavo
estaba relacionada a una preconcepcion de las condiciones a las que podia ser normal que
fueran sometidos los trabajadores de las haciendas del norte y noreste de Brasil. Esta precon-
cepcion resultd discriminatoria en relacion con las victimas del caso e impacto la actuacion
de las autoridades obstaculizando la posibilidad de conducir procesos que sancionaran a los
responsables” (Corte IDH: Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C N.
318, parr. 419).
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dispusieron medidas para erradicar la corrupcién de base de las situaciones
de impunidad.

Ahora bien, la corrupcién afecta otra obligacién general: la no dis-
criminacion. Es posible sostener que si se es objeto de trato diferenciado
por parte de la autoridad, basado en una condicién social (no incurrir
en actos de corrupcién por decisién o por imposibilidad), y el resultado
es la anulacién o menoscabo de derechos humanos, se es victima de dis-
criminacién basada en corrupcién.3® Los sectores tradicionalmente des-
aventajados como causa de practicas histéricas de exclusién y marginacién
son afectados desproporcionadamente por la corrupcién y son victimas de
discriminacién.

Hay que tener en cuenta que en algunas situaciones hay una afectacion
a algunos derechos humanos pero no una violacién de derechos porque se
estd ante un limite legitimo. Una de esas situaciones es la restriccién de
derechos. Hay que considerar que, respecto a la posibilidad de restriccién a
los derechos humanos en relacién con la corrupcién, esta nunca puede ser
un elemento que justifique la restriccién de derechos. Distinto es el hecho
de considerar la lucha contra la corrupcién como un objetivo legitimo para
la restriccion de derechos conforme a los estdndares internacionales. Para que
un Estado pueda restringir legitimamente el goce y ejercicio de derechos
humanos es necesario que concurran cuatro elementos: i) legalidad; ii) ob-
jetivo y fin legitimos; iii) necesidad en una sociedad democritica; y iv) pro-
porcionalidad en sentido escrito.?” Asi, las medidas anticorrupcién podrén
considerar restricciones de derechos cuando sean idéneas (conducentes a
obtener el fin legitimo, a saber, el combate a la corrupcién), necesarias (hay
un interés ptblico comprometido como lo es la lucha contra la corrupcién
y no hay otra via menos invasiva para alcanzarlo ademds de una restriccion
de derechos) y proporcionales (al ponderar la medida estatal anticorrup-
cién con el derecho humano en juego, la medida afecta en la menor medi-

da posible el derecho para obtener el resultado perseguido).

36 CIDH: Informe Temdtico, 109.
37 Para un completo andlisis de los alcances de la restriccion de derechos humanos, ver el
caso Kimel vs. Argentina, parrs. 59 ss.
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En definitiva, la atribucién de responsabilidad en casos de ilicitos in-
ternacionales, con base en actos o situaciones de corrupcidn, estd deter-
minada por el incumplimiento de las obligaciones generales del Estado y
las autoridades correspondientes en el dmbito de sus competencias. Qué
autoridad y de qué forma cumple con las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos es una decisién interna del Estado, pero este
diseno institucional nunca podrd ser invocado para eximirse de responder
internacionalmente, pues la obligacién es del Estado en su conjunto, y asi

serd evaluado internacionalmente.38

Corrupcidén y su nexo causal con el daiio
Si estamos ante un ilicito, atribuible al Estado como fuente de un acto de
corrupcién (directa o indirecta), es necesario abordar la discusién sobre
el nexo causal con el dano. El dano, en tanto consecuencia gravosa direc-
ta y previsible del hecho ilicito, no es un elemento de la responsabilidad
internacional, pero si de la violacién de derechos humanos porque es el
antecedente de una de las consecuencias de la responsabilidad, esto es, la
obligacién de reparacién.®®

Un acto corrupto provoca un dafo cuando este es una consecuencia
previsible y necesaria de la actuacién ilicita.#? De esta forma, para que el
dano sea reparable, debe estar causalmente relacionado con el ilicito, y las
medidas de reparacién deben estar, a su vez, causalmente conectadas con
dicho ilicito y el dafio provocado. Este es el elemento que determina la
legitimidad de las medidas de reparacién integral en materia de derechos
humanos.4!

Tomemos como ejemplo el caso de la corrupcién judicial. Cuando el
juez acepta un soborno para favorecer/perjudicar a una parte, el ilicito se

produce al violar su obligacién de respetar el derecho de los intervinientes

38 (CDI: Proyecto, articulo 32.

39 (CDI: Proyecto, articulos 28 ss.

40 a necesidad y la previsibilidad son la base de la relacién causal en materia juridica.
Véase Peters: Corruption and Human Rights, 51-52, quien se sustenta en los articulos sobre
responsabilidad internacional de los Estado por hecho ilicitos (CDI: Proyecto).

41 Nash: Responsabilidad Internacional, 119-120.
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a ser juzgados por un tribunal imparcial y, con ello, se viola el derecho de
las partes a un debido proceso.#? Por tanto, el ilicito internacional que
tiene su fuente en un acto de corrupcién (el soborno genera el trato par-
cial) provoca un dafio previsible y necesario (juzgamiento parcial) y, en
consecuencia, la victima debe ser reparada integralmente a través de una
medida restitutoria (anulacién del juicio), compensatoria (indemnizacién
pecuniaria) y de satisfaccién (peticién de perdén).43

Ademds, en el marco de la jurisprudencia constante de la Corte Inte-
ramericana (siguiendo los principios de Naciones Unidas sobre reparacién

),% se deben adoptar me-

integral de las violaciones de derechos humanos
didas para evitar que vuelva a ocurrir. Aqui es relevante la fuente del ilicito,
pues, en efecto, si es la corrupcién, entonces deben adoptarse medidas para
sancionar al juez por el acto de corrupcién y no solo por la sentencia par-
cial. También debe sancionarse a quien pagé el soborno.4> Deben adoptarse
medidas para establecer si es una prictica comun y las razones por las que
se ha permitido. Se deben analizar otros casos similares donde se sospe-
che corrupcién para establecer si se es un patrén sistemdtico, y adoptar
las medidas pertinentes. Si se estd ante una red de corrupcion judicial, se
deben adoptar las medidas para desarticularla. (Hay otras medidas en las
que entraré en detalle).%¢ Asi, establecer la corrupcién como fuente del
ilicito tiene consecuencias juridicas relevantes para la resolucién adecuada
del caso. Es posible afirmar, en consecuencia, que la violacién de derechos

humanos tiene su origen en un acto o sistema de corrupcién.

42 Articulo 14 del Pacto Internacional Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y articulo 8 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

43 Sobre los alcances de la reparacion integral en la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana, Correa: Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1019-1099.

44 Veéase ONU: Principios y directrices.

4 Quien paga un soborno (ilicito) también puede ser victima de una violacién de dere-
chos humanos.

46 Sobre la posibilidad de establecer medidas de reparacién integral que impliquen cues-
tiones estructurales, véase Corte IDH: Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016.
Serie CN.318.
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Algunos casos recientes en la regién (Honduras, Argentina, Brasil o
Guatemala)?” permiten diferenciar entre formas individuales de abuso de
posiciones de poder (actos de corrupcion aislada) y situaciones institucio-
nales, donde la corrupcidn se presenta a través de la captura de 6rganos, or-
ganismos o reparticiones del Estado, lo que tiene un impacto generalizado
en el goce y ejercicio de derechos humanos, como, por ejemplo, el los de la
vida, la salud, la integridad personal o la libertad de expresion. Si bien en
estos casos el Estado incurre en responsabilidad internacional, se producen
de forma diferenciada y agravada en los casos institucionales, lo que debe
ser considerado cuando los organismos de control internacional dispongan
medidas de reparacién.

Sobre esta situacién se puede analizar el caso de la entrega de remedios
adulterados o en mal estado por parte de instituciones relacionadas con co-
rrupcién en Honduras.*® La situacién institucional de corrupcién, en este
caso, impidié el cumplimiento de la obligacién del Estado de proveer me-
dicamentos de calidad y apropiados (la corrupcién fue la fuente del ilicito).
Este reparto de medicamentos provocé dafio en la salud de los individuos
a quienes se les hicieron las entregas. Entre el ilicito y el dano hay un nexo
causal donde el deterioro de la salud, e incluso la muerte, son consecuen-
cias previsibles de la entrega de medicamentos adulterados o en mal esta-
do.# Este caso permite pensar sobre el nexo causal en aquellas situaciones,
donde hay una cadena de acontecimientos entre el acto de corrupcién y el
dano. En estos casos la clave serd establecer si hay un vinculo de suficiencia

50

entre causales concurrentes,’? esto es, alli donde no es necesario acreditar

que todas las acciones ocasionan el dafio y basta con probar que el dafio

es una consecuencia previsible del actuar ilicito.’! En el caso menciona-

47 Ver casos en Nash y Fuchs: Corrupcidn.

48 Reporte MACCIH ne 6.

49 Sobre el nexo causal en caso de no acceder a un adecuado tratamiento de salud, y las
consecuencias fisicas en las victimas, véase Corte IDH: Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Gua-
temala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de agosto de
2018. Serie CN. 359, parrs. 119,126y 163 (particularmente este Ultimo sobre el nexo causal).
50 Véase Peters: Corruption and Human Rights, 53-54; Fuchs y Avila: Corrupcao, 319-348.

51 En la discusion de los principios sobre la reparacion internacional del Estado por he-
chos ilicitos, el Relator Crawford establecié: “Es cierto que puede haber casos en que proceda
imputar un elemento identificable del dafio a una sola de varias causas concurrentes. Sin
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do, el dano de la salud fue una consecuencia previsible —esto es, se pudo
haber anticipado—, pues la no entrega de los medicamentos de calidad fue
consecuencia de la corrupcién que desvié los fondos asignados para su
compra.

En consecuencia, las medidas de reparacién (compensacién, rehabili-
tacién y satisfaccién) deben sumarse a otras relacionadas con la situacién
de corrupcién, como la intervencién de la institucién de seguridad social,
la reforma de su gestién o el establecimiento de controles (no repeticién).
Asimismo, se debe investigar y sancionar penalmente a los responsables de
los actos de malversacién de fondos y por los ilicitos asociados a los dere-

chos violados (salud y vida).

Contextos de discriminacion estructural y corrupcion

Un aspecto destacado en la jurisprudencia de los érganos de proteccién
de derechos humanos es la necesidad de considerar los contexto —para el
andlisis de la responsabilidad internacional de los Estados—, en que estdn
inmersos los titulares de derechos.>? Si bien no se estd ante una situacién
de corrupcidn originaria (directa o indirecta) del ilicito atribuible al Esta-
do, si cobra relevancia en materia de derechos humanos y la responsabili-
dad internacional del Estado, ya que es una afectacién desproporcionada
y diferenciada de la corrupcién en grupos histéricamente discriminados,

lo que los hace especialmente vulnerables a sus consecuencias nocivas.>?

embargo, a menos que pueda demostrarse que parte del dafio obedecia a una causa distinta
de la del dafo imputado al Estado responsable, debe imputarse a este la responsabilidad de
todas las consecuencias (que no sean indirectas o remotas) de su comportamiento ilicito”.
ONU: Tercer informe, parr. 35.

52 Para un buen analisis sobre el contexto en materia de derechos humanos, véase Hines-
troza: Violaciones, derechos humanos y contexto.

53 CIDH:Resolucion 1/18, Corrupcién y Derechos Humanos de 02 de marzo de 2018, 6:"La
corrupcion en la gestién de los recursos publicos compromete la capacidad de los gobiernos
para cumplir con sus obligaciones de derechos sociales, incluidos salud, educacién, agua,
transporte o saneamiento, que resultan esenciales para la realizacién de los derechos econo-
micos, sociales, culturales y ambientales y en particular de las poblaciones y grupos en con-
dicion de mas vulnerabilidad. Entre estos grupos, las mujeres, los lideres sociales, defensores
del derecho a la tierra, pueblos afrodescendientes y pueblos indigenas son los més afectados.
Asimismo, el impacto de la corrupcion es muy grave en la garantia de los de los derechos de
las personas privadas de libertad, en las personas migrantes, y en personas LGBTI". Esto fue
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En este sentido, es pertinente analizar en qué medida la corrupcién es
un elemento del contexto, relevante en casos de discriminacion estructural,
y su efecto en mujeres, personas en situacién de migracion, pueblos indi-
genas, afrodescendientes, personas privadas de libertad, entre otros gru-
pos®* que, por su situacién de vulnerabilidad en el goce y ejercicio de sus
derechos, estdn expuestos a formas sistémicas e individuales de corrupcién.
Es decir, su condicién es un antecedente fictico que facilita la violacién de
derechos mediante actos de corrupcién.

La situacién de vulnerabilidad agravada en que estdn los grupos en si-
tuacién de discriminacién sistémica® genera espacios de discrecionalidad
y falta de control, donde las autoridades ejercen arbitrariamente su poder,
lo que en la préictica promueve diversas formas de corrupcién. Por ejem-
plo, un trabajador inmigrante o una trabajadora que no cuenta con per-
miso de residencia podrd ser extorsionado por algtin funcionario corrupto,
a sabiendas de que muchas veces no tienen donde presentar sus quejas o
tienen miedo de hacerlo. Otro ejemplo es el de afectacién diferenciada de
mujeres que sufren de manera agravada situaciones de violencia sexual o
clientelismo politico.>

En estos casos, los actos individuales e institucionalizados de corrup-
cién afectan el deber de garantizar, sin discriminacidn, el pleno goce y
gjercicio de los derechos humanos. Asi, es posible establecer un vinculo
causal entre el ilicito (omisién del deber de garantia) y la afectacién de
los derechos humanos de dichos grupos sociales. A partir de estos actos,
imputables al Estado, es posible configurar casos de responsabilidad inter-
nacional por hechos de corrupciéon que deben ser reparados no solo indivi-
dualmente (restitucién, compensacion, rehabilitacidn y satisfaccién), sino

también colectivamente (obligacién de no repeticién).

desarrollado con amplitud por la CIDH en el Informe Temético Corrupcion y Derechos Huma-
nos de 2019, 157-185.

54 Sobre la aplicacion del principio de igualdad y la discriminacion estructural, véase Saba:
Mds alld de la igualdad.

5> Saba: Mds alld de la igualdad; CIDH: Resolucién 1/17 de 12 de septiembre de 2017; CIDH:
Resolucion 1/18 Corrupcion y Derechos Humanos de 02 de marzo de 2018.

56 Schimmel y Pech: Corruption and Gender; Nawaz: Transparency International; Gruem-
berg: Género y Corrupcion; Ferreira et al.: Género y corrupcion.
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En este sentido, cabe destacar el andlisis realizado recientemente por
la Corte IDH en un caso sobre adopciones ilegales en Guatemala.’” El
tribunal internacional establecié explicitamente un vinculo entre un “mar-
co de corrupcién” y el impacto negativo en los derechos humanos de los
nifios y nifias adoptados ilegalmente y de sus padres biolégicos.>® Si bien
la Corte sefial6 que existia un “impacto negativo”, no dio el paso necesario
para considerar que el contexto de corrupcién constituia parte de una vio-
lacién estructural de derechos humanos, cuestién perfectamente posible
de establecer a la luz de los hechos acreditados en el caso. En efecto, la
omisién de sus obligaciones de control y proteccién con base en el “mar-
co de corrupcién” (situacién de corrupcién), impidié que los drganos del
Estado cumplieran con el deber de tomar las medidas adecuadas para la
proteccion de los derechos de nifos y nifias adoptados ilegalmente (articu-
lo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos - CADH),
tampoco garantizé la unidad familiar (articulo 17 CADH), ni el derecho
a la personalidad juridica (articulo 3 CADH). Asimismo, dicho “marco de
corrupcién” impidié que se investigara y sancionara proporcionalmente
a los responsables (articulos 1.1, 25.1 y 8.1 CADH). Haber hecho este
andlisis, y no solo una declaracién genérica, le habria permitido a la Corte
dar por establecido un ilicito internacional cuya fuente era la corrupcion,
lo que le habria permitido configurar un nexo de causalidad entre el dano

a los derechos humanos de las victimas y la corrupcion estatal (el dafo era

57 Corte IDH: Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 9 de marzo de 2018. Serie CN. 351.

58 (Corte IDH: Caso Ramirez Escobar; parr. 242:“La Corte recuerda que los Estados deben
adoptar las medidas para prevenir, sancionar y erradicar eficaz y eficientemente la corrup-
cién. No obstante, como se menciond previamente, el sistema de proteccion de la nifez
y los mecanismos de adopcién vigentes en Guatemala en la época de los hechos, lejos de
cumplir estas obligaciones, proporcionaron espacios para que tuviera lugar y permitieron la
formacion y mantenimiento de las redes de adopciones ilegales en Guatemala. El presente
caso podria reflejar una materializacion de este contexto. La Corte destaca que las adop-
ciones internacionales se dieron dentro de un marco de corrupcion, en el que un conjunto
de actores e instituciones publicos y privados operaban bajo el manto de la proteccién del
interés superior del nifio, pero con el real propdsito de obtener su propio enriquecimiento.
En este sentido, la maquinaria que se montd y tolerd alrededor de las adopciones ilegales, la
cual afectaba de manera particular a sectores pobres, tuvo un fuerte impacto negativo en el
disfrute de los derechos humanos de los nifios y sus padres bioldgicos”.
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previsible y suficiente a partir del marco de corrupcién) y, en consecuencia,
habria podido disponer medidas de reparacion integral destinadas a erradi-
car la corrupcién en materia de adopciones internacionales.

Realizar un andlisis de este tipo es fundamental. Las situaciones de co-
rrupcién generalizada (“marco de corrupcion”, en palabras de la Corte IDH)
son constantemente establecidas por los organismos de derechos humanos,
pero sin llegar a las consecuencias de sus razonamientos. No establecen si
dicho marco de corrupcién es un antecedente que vincule el actuar ili-
cito de la autoridad con los actos de corrupcién asociados. La cuestién
es que, si es posible establecer el vinculo entre el incumplimiento de la
obligacién general y la situacién de corrupcién, el érgano internacional
deberia considerar esta constatacién como un aspecto relevante al confi-
gurar el contexto general en que se produce el ilicito atribuible al Estado y

disponer las medidas de reparacién adecuadas.>

Formas criminales de corrupcion (macrocorrupcion)

que agravan las consecuencias de las violaciones

de derechos humanos

Hay impacto de actos de corrupcién en los derechos humanos, también,
alli donde aquellos estdn basados en multiples, coordinados y reiterados
ilicitos penales.®® Si bien en toda forma de corrupcién que genere ilicitos
internacionales hay responsabilidad, los impactos pueden ser agravados

dependiendo de la forma en que la responsabilidad se produce y de las

59 Establecer las fuentes del incumplimiento es una practica comun en el razonamiento

internacional. Asi, el racismo, la xenofobia, la homofobia, la intolerancia religiosa o politica
configuran el ilicito internacional como un acto complejo y relevante para establecer me-
didas de prevencion y reparacién. No considerar las motivaciones impide dimensionar el
ilicito en toda su magnitud. Esto no debe ser confundido con el elemento subjetivo de la
responsabilidad internacional (dolo o culpa) —cuestion irrelevante para establecer el ilicito
internacional-.

60 Me centraré en las consecuencias para la responsabilidad internacional del Estado, te-
niendo presente que estos actos podrfan dar origen a una discusion sobre la aplicacion de
sanciones personales a través del derecho penal interno e internacional. Sobre esta discusion
véase Boersma: Corruption, 339-350.
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respuestas del Estado.®! Esto tiene relevancia en el andlisis de contexto, en
las obligaciones de prevencién y proteccidn, en la exigencia de una mayor
respuesta sancionatoria y en materia de reparaciones.

Ya he mencionado formas de macrocorrupcién como un tipo agrava-
do de gran corrupcién. Una de sus variables es la cooptacion institucional. En
ella, a través de actos licitos e ilicitos, se captura una institucion del Estado
que se pone al servicio de intereses de actores estatales y no estales, desnatu-
ralizando sus funciones ordinarias. En la regién se han dado casos como la
captura del sistema de aduanas, de seguridad social o de obra publica, que
han significado no solo la malversacién de cuantiosos fondos publicos, sino
también la imposibilidad de que dichos fondos cumplan con los fines que
le son propios.®?

También estdn los casos de captura del aparato de poder publico por
bandas criminales. En estos casos la cooptacion no es de alguna institucién
o sector estatal, sino que es el aparato de poder publico completo el captu-
rado con fines ilicitos. Hay ejemplos variados en la regién. La dictadura de
Pinochet en Chile generd formas de corrupcién a gran escala no solo para
beneficio del dictador y su entorno inmediato, sino para la apropiacién
de una gran parte del poder econémico del Estado por sectores afines a su
gobierno.®3 Otro ejemplo es el caso de Fujimori en Perd. La cooptacién del
Estado se organizé por la dupla Montesinos/Fujimori con ramificaciones
en todos los poderes del Estado, y pusieron el aparato publico al servicio
de un entramado de corrupcién a gran escala.®* En la actual situacién de
Venezuela,®> por mencionar un tltimo ejemplo, la concentracién de poder
ha sido fértil para organizar un aparato criminal al mds alto nivel de los
poderes del Estado.®°

Mencidén aparte en estas formas criminales de corrupcién merece el c7i-

men organizado, que es una de las amenazas mds graves para la democracia,

61 Articulos 40 y 41 del CDH (2001). Para un buena explicacion sobre los alcances de las
infracciones “graves” por parte del Estado, véase ONU: Tercer informe, 113-115.

62 Newmany Angel: Corrupcion, 163-194.

63 Nash: REDIAJ 8, 2017.

64 Ugaz Transparencia y Probidad Pablica, 99-112.

65 Véase Transparencia Venezuela: “Crimen organizado y corrupcion en Venezuela”

66 Vease Arriaza y Martinez: Journal of International Criminal Justice 17(5), 2019.
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el Estado de derecho y los derechos humanos en la regién.®” En el crimen
organizado se incurre en précticas de corrupcién de agentes estatales para
facilitar o permitir actuaciones ilicitas. Estas practicas del crimen organiza-
do agregan, por lo general, un elemento particular a las formas privadas de
corrupcién, a saber, el uso frecuente de la violencia.®® Muchas veces no solo
actda individualmente sobre funcionarios del Estado, sino que captura ins-
tituciones y las pone al servicio de sus intereses ilicitos. Es una forma par-
ticularmente dafina de corrupcidn, ya que involucra al aparato del Estado
institucionalmente, desvidndolo completamente del cumplimiento de su
objetivo natural —la bisqueda del bien comin y la primacia de la ley—.%
Existe otra forma de vinculo con el aparato estatal y es cuando el
propio Estado, a través de funcionarios corruptos, establece formas de aso-
ciacion criminal con bandas delincuenciales.”® Al configurarse estas formas
complejas de relacién entre aparato estatal y crimen organizado, la corrup-
cién pasa a ser parte del actuar cotidiano de los érganos estatales, distorsio-

nando completamente el rol del Estado y sus instituciones. Casos como la

67 Cuando se habla de crimen organizado en el Informe del Relator de Naciones Unidas
para la Independencia de Magistrados y Abogados, se hace referencia a que: a) las activida-
des se realizan durante un periodo sostenido en contraposicion a aquellos individuos que se
juntan esporadicamente para llevar a cabo una accién concreta; b) las organizaciones poseen
una estructura y una jerarquia identificables que pueden ser de diferentes tipos: piramidal,
empresarial, publica o privada, entre otras; ¢) las organizaciones cometen graves delitos con
fines de lucro; y d) las organizaciones criminales utilizan la corrupcion o la violencia para llevar
a cabo sus actividades y protegerse de las consecuencias de las mismas. Cfr. ONU: Resolucién
A/72/140 de 2017.

68 ONU: Resolucion A/72/140 de 2017, parr. 57: “Las interferencias indebidas en el poder
politico pueden ser también de naturaleza violenta, especialmente cuando se llevan a cabo
directamente por miembros del crimen organizado. Estas interferencias estan destinadas a
asegurar determinados propdésitos como el cierre de un determinado caso o la absolucion de
un individuo concreto. Frecuentemente, estan acompanadas por amenazas, intimidacion y/o
extorsion”.

69 ONU: Resolucion A/72/140 de 2017, parr. 39: “Las redes criminales tratan de extender-
se en la institucionalidad del sistema democrético de derecho imponiendo su poder y su
influencia a partir de sus propias reglas, creando esferas de inmunidad e impunidad dentro
del propio Estado. Una parte importante de su organizacién consiste en la penetracion insti-
tucional en el sector de la justicia, cobrando especial relevancia la utilizacién de la corrupcion
como medio para permear la administracion judicial. Todo esto plantea un reto enorme para
los sistemas judiciales, tanto por la corrupcién o las amenazas que los puede afectar como
por la responsabilidad fundamental que tienen para enfrentar el delito”.

70 Véase Open Society Institute: Innegables atrocidades.
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matanza de San Fernando’! o el de Ayotzinapa en México dan cuenta de
los extremos a los que se ha llegado.”?

Ahora bien, otro ejemplo relevante del impacto agravado en materia
de derechos humanos causado por el crimen organizado, es la trata de perso-
nas.”3 Para que ocurra es necesaria la colaboracién de autoridades estatales.
Esto hace que la corrupcién esté intimamente ligada a todo el fenémeno
ilegal tras la trata de personas. Aqui se dan varias situaciones de contexto
que son relevantes desde la perspectiva de derechos humanos. Las auto-
ridades estatales “colaboran” facilitando documentacion, absteniéndose de
controlar los pasos fronterizos o no investigando situaciones sospechosas
de trata (hay actos que por si mismos no violan derechos humanos, pero
unidos a otros elementos si lo hacen). También puede haber lavado de di-
nero. El dinero producto de la trata de personas se introduce a los mercados
licitos a través de diversos actos que pueden fomentar la corrupcion. En este
sentido, cuando el Estado no investiga diversas formas de lavado de activos
o el flujo del dinero a través de transacciones internacionales, entre otros,
puede estar facilitando la violencia contra las victimas de tréfico de perso-
nas (no garantiza los derechos, genera impunidad y permite que el negocio
siga funcionado a través de la obtencién de beneficios econémicos ilicitos).

Cuando se producen estas situaciones, el Estado tiene una responsabi-
lidad agravada de desarticular los sistemas criminales, perseguir y sancio-
nar a los responsables y, ademds, tomar las medidas institucionales para
que estos hechos no se repitan. Para ello es necesario enfrentar el fenémeno
de la trata de personas y los actos de corrupcion que son coadyuvantes y

permiten el ilicito. La corrupcién, cuando el Estado no cumple con su

71 Véase CNDH: “Comisién Nacional de Derechos Humanos'”.

72 CIDH: Informe Grupo Interdisciplinario.

73 La Corte ha sefalado que los elementos que configuran el ilicito de trata de personas
son:“i) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas; ii) recu-
rriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al
engano, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra. Para los menores de 18 afos estos requisitos no son condicion necesaria para la
caracterizacion de trata; iii) con cualquier fin de explotacién”. Corte IDH: Caso Trabajadores
de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C N. 318, parr. 290.
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responsabilidad, facilita y promueve, en consecuencia, formas especial-
mente daninas de violacién de derechos humanos que afectan preferen-

temente a mujeres, nifios y nifias en todo el mundo.

La reparacion de violaciones de derechos humanos
basadas en corrupcion

Hemos sostenido su#pra que cuando se produce responsabilidad internacio-
nal del Estado, surge la obligacién de reparar integralmente a las victimas
de corrupcién.’* La reparacién consiste en hacerse cargo de las consecuen-
cias del acto (u omisién) ilicito, adoptando medidas de restitucion, satis-
faccién, compensacién y garantias de no repeticién respecto de la victima
directa e indirecta y la sociedad en su conjunto.”® Para la reparacién es ne-
cesario determinar adecuadamente el origen del actuar ilicito de los agen-
tes estatales. Es la Gnica forma en que los Estados pueden reparar integral-
mente el dano y prevenir que vuelva a producirse. Por ello, independiente
de si el acto o situacion de corrupcién motiva o genera la produccién del
ilicito, o si coadyuva a ella (contexto), es relevante establecer dicho vinculo
(causal) para el cumplimiento de buena fe de las obligaciones interameri-
canas e internacionales en materia de derechos humanos.

El principio de centralidad de la victima en las politicas anticorrup-
cién con perspectiva de derechos humanos’® tiene como una de sus con-
creciones, precisamente, la reparacién integral frente al dafio econémico,
politico y social ocasionado por la corrupcién. Cuando la corrupcién ge-
nera o coadyuva a que se produzca una violacién de derechos humanos,
es importante que los Estados se hagan cargo de dichas consecuencias.
Asi, en casos de gran corrupcién y macrocorrupcién, cuando el Estado no

ha podido garantizar plenamente y hasta el “mdximo de sus recursos” los

74 Sobre reparacién integral por violaciones de derechos humanos, véase Correa: Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos. Comentarios, 1019-1090.

7> (CDI: Proyecto, articulos 34 ss.

76 CIDH: Resolucion 1/18 Corrupcién y Derechos Humanos de 02 de marzo de 2018; CIDH:
Informe Temditico.
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derechos sociales, como lo establece la normativa internacional,”” es nece-
sario que adopte las medidas para revertir la situacién.”® Asimismo, debe
establecer si hay victimas concretas (las que deben ser reparadas). Cuando
la corrupcién adquiere connotaciones sistémicas o cuando un servicio
publico es cooptado por intereses privados que le impiden cumplir con
sus obligaciones, el Estado debe adoptar medidas inmediatas para cesar
la situacidn ilicita, dotar al servicio de los recursos para cumplir sus fines
e identificar a las victimas para su reparacién integral.

En consecuencia, la relevancia de la corrupcién en la configuracién del
ilicito internacional obliga a una lectura de las medidas de reparacién efica-
ces para erradicar las causas de la corrupcién.”® Asi lo ha sefialado la CIDH:
“La magnitud del fenémeno de corrupcién estructural que vive la region

y que tiene consecuencias negativas para el sistema democritico, el Estado

77 Articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
1966, y articulo 1 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1988.

78 Comité PIDESC, 1990, parr. 9:“La principal obligacién en lo que atane a resultados que
se refleja en el parrafo 1 del articulo 2 es la de adoptar medidas ‘para lograr progresivamente
[...]la plena efectividad de los derechos reconocidos [en el Pacto]’ La expresion ‘progresiva
efectividad’ se usa con frecuencia para describir la intencién de esta frase. El concepto de
progresiva efectividad constituye un reconocimiento del hecho de que la plena efectividad
de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales en general no podrd lograrse en un
breve periodo de tiempo. En este sentido, la obligacion difiere de manera importante de la
que figura en el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos e incorpora
una obligacién inmediata de respetar y garantizar todos los derechos pertinentes. Sin embar-
go, el hecho de que la efectividad a lo largo del tiempo, 0 en otras palabras progresivamente,
se prevea en relaciéon con el Pacto, no se ha de interpretar equivocadamente como que priva
a la obligacion de todo contenido significativo. Por una parte, se requiere un dispositivo de
flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo real y las dificultades que implica
para cada pais el asegurar la plena efectividad de los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les. Por otra parte, la frase debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razén
de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los Estados Parte con respecto a
la plena efectividad de los derechos de que se trata. Este impone asi una obligacion de pro-
ceder lo mas expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo. Ademds, todas
las medidas de caracter deliberadamente retroactivo en este aspecto requeriran la conside-
racién mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los
derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de
los recursos de que se disponga”

79 Nash et al.: Corrupcion y derechos humanos, 83-110.
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de derecho y los derechos humanos, requiere esfuerzos proporcionales al
problema”.8°

A modo de ejemplo podemos indicar algunas medidas. Las de com-
pensacion corresponden a las victimas directas o a los colectivos perjudica-
dos econémicamente por actos de corrupcién y aplican en la especie los
criterios de dafio emergente, lucro cesante y dano moral. Si bien siempre
es compleja la determinacién final de las compensaciones, debieran seguir
un criterio mixto, donde concurran elementos cuantificables y criterios
de equidad, como viene haciendo la Corte en su jurisprudencia conten-
ciosa.8! Las medidas de rebabilitacion corresponden a las victimas directas
por las consecuencias dafiosas de los actos de corrupcidn, asi como a los
colectivos que pueden haberse visto afectados por la corrupcién que impi-
dié que recibieran los servicios que el Estado estd obligado a prestar.8? Las
medidas de restitucidn estdn asociadas a las victimas directas y los colecti-
vos, y tienen relacidn, principalmente, con las medidas que permitan a las
victimas volver a la situacién anterior a la afectacién de derechos. Si dicha
situacién es de corrupcién estructural, corresponde su transformacién.®3
Las medidas de satisfaccion comprenden a la victima, su entorno y la socie-
dad en su conjunto, y estdn vinculadas con el conocimiento de la verdad de
la corrupcién y los dafios provocados, con la peticién de perdén por parte
de quienes intervinieron y con la memoria de los hechos, no de las victi-
mas.? Las medidas de 7o repeticion estin vinculadas principalmente con la
sociedad en su conjunto y las medidas que adoptard la autoridad para que

los hechos de corrupcién no vuelvan a suceder.

80 CIDH: Informe Temdtico, parr. 512.

81 Nash: Responsabilidad Internacional, 47-75.

82 Para un enfoque interesante sobre la rehabilitacion en casos de violaciones colectivas,
véase Correa: Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1053-1054.

8 Sobre la relacion entre medida de restitucién y de transformacién conforme al contex-
to, véase Corte IDH: Caso Gonzélez y otras ("Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Preli-
minar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C N. 205,
parr. 450; Corte IDH: Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de febrero de 2012. Serie C N. 239, parr. 267.

84 Sobre la jurisprudencia sobre “satisfaccién” en la Corte Interamericana, véase Correa:
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1058-1060.

85 Sobre las reparaciones y las garantias de no repeticién ante la Corte Interamericana,
Correa: Convencidén Americana, 1060-1067.
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En definitiva, la reparacién es el momento en el que Estado puede
adoptar medidas para paliar los efectos de la corrupcion en las personas
afectadas, y tomar medidas para su efectiva erradicacién a través de las

correcciones y las transformaciones pertinentes.

Conclusién

En este articulo se ha establecido que los vinculos entre corrupcién y
derechos humanos son multiples. Asi, se establecié un primer vinculo
conceptual en el espacio comin de la teoria democrética (Estado de de-
recho, democracia y derechos humanos). Un segundo vinculo fue de ca-
rdcter sustantivo; se analizé el impacto de la corrupcién en materia de
responsabilidad internacional de los Estados por violaciones de derechos
humanos (corrupcién como fuente del ilicito, criterios de atribucién,
causalidad con el dano, contextos de discriminacién estructural, formas
criminales de corrupcién y su impacto agravado en derechos humanos y
la obligacién de reparacién integral de los dafos generados). Se analizaron
situaciones de corrupcién estructural y formas criminales de corrupcién,
estableciendo su impacto diferenciado en materia de derechos humanos.

Existen, pues, varios vinculos entre la corrupcién institucionalizada y
los derechos humanos (no solo se tuvieron en cuenta actos individuales de
abuso de poder, sino también actos instituciones, legislaciones y practicas
estatales). Estos vinculos se dan de varias formas y grados, y no correspon-
den a categorias excluyentes.

El préximo paso del sistema interamericano de proteccién de dere-
chos humanos serd aquel en que el debate se centre en la posibilidad de
establecer que la corrupcién configura un ilicito internacional atribuible al
Estado. Serd interesante ver si los érganos de proteccion de derechos hu-
manos sacan las conclusiones adecuadas en materia de reparaciones.

Seguramente serd en el marco de gran corrupcién, y particularmente
de macrocorrupcién, donde se encuentren los mejores casos para usar el
andamiaje tedrico de derechos humanos y corrupcién en una situacién
concreta justiciable internacionalmente. Este serfa un paso crucial para

configurar una convergencia definitiva entre la lucha contra la corrupcién
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y la proteccién de derechos humanos en el dmbito de la responsabilidad
internacional del Estado.
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CORRUPCION Y DERECHOS HUMANOS:
DESAFIOS PARA EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS
HUMANOS

Salvador Herencia Carrasco

RESUMEN. En diciembre de 2019 la Comisién Interamericana pu-
blicd su informe “Corrupcion y Derechos Humanos: Estandares
Interamericanos’, en el que se establecen los lineamientos princi-
pales para que los Estados parte de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos desarrollen politicas anticorrupcién con un enfo-
gue en derechos humanos. El propdésito de este ensayo es identificar
los principales lineamientos y estdndares que el sistema interameri-
cano de derechos humanos (SIDH) ha desarrollado con respecto al
vinculo entre derechos humanos y corrupcién. Para esto se utilizard
la clasificacion utilizada por la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos en la Resolucion 1/18 de marzo de 2018 sobre la materia,
y se incluird la jurisprudencia de la Corte Interamericana. En la ultima
parte de este ensayo se verda como las politicas publicas adoptadas
por los paises de América Latina para hacer frente a la pandemia del
covid-19 —incluyendo la transferencia de recursos a gobiernos locales
y la flexibilizacién de estdndares de control- suponen un reto para
paises con una institucionalidad en desarrollo.

Palabras clave: sistema interamericano de derechos humanos; co-
rrupcién; Comision Interamericana de Derechos Humanos; covid-19.

ABSTRACT. In December 2019, the Inter-American Commission
published its report “Corruption and Human Rights: Inter-American
Standards,” which establishes the principal guidelines for the devel-
opment by the States Parties to the American Convention on Human
Rights of anti-corruption policies with a focus on human rights. The



purpose of this essay is to identify the principal guidelines and stan-
dards that the Inter-American Human Rights System has developed
with respect to the link between human rights and corruption. In
doing so, it will use the classification used by the Inter-American
Commission on Human Rights in Resolution 1/18 of March 2018, and
it will include the jurisprudence of the Inter-American Court. The last
part of this essay will show how the public policies adopted by Latin
American countries to deal with the Covid-19 pandemic — including
the transfer of resources to local governments and the flexibilization
of control standards — pose a challenge for countries with developing
institutions.

Keywords: International Human Rights System; corruption; Inter-
American Commission on Human Rights; Covid-19.

Introduccion

El tratamiento de la corrupcién por parte del sistema interamericano de
derechos humanos (SIDH) es relativamente reciente. Siguiendo el primer
informe publicado el 2003 por la Comisién de Derechos Humanos de la
ONU, el SIDH empez6 a incluir el estudio de la corrupcién! y su impacto
en los derechos humanos en el Informe Anual de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDH) de 2005. Recién en el 2017 la CIDH
adopté su primera resoluciéon sobre “Corrupcién y Derechos Humanos”,
siendo la mds reciente la adoptada en marzo de 2018, la cual sirvié de base
para el informe “Corrupcién y Derechos Humanos: Estdndares Interame-
ricanos”, publicado en diciembre de 2019.

En el 2003, la entonces Alta Comisionada para los Derechos Huma-
nos de la ONU, Navi Pillay, presenté un breve informe titulado 7he Hu-
man Rights case against Corruption.? En ¢él, susceptible de ser interpretado
mds como la presentacién de un objetivo estratégico de la organizacién, la
Alta Comisionada hizo referencia al impacto que las pricticas de corrup-

cién tienen sobre los derechos humanos, haciendo un especial énfasis en

1 Cf. CIDH, OAS/SerL/V/II, 2019, Doc. 236.
2 OHCR: The Human Rights case.
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los derechos econémicos, sociales y culturales,® el Estado de derecho y el

papel de las autoridades policiales y de administracién de justicia.®

Por este motivo, hizo un llamado a adoptar politicas anticorrupcion
con un enfoque basado en derechos, el cual priorice los principios de trans-
parencia, rendicién de cuentas, igualdad y no discriminacién y participa-
cién, para luego resaltar la importancia de la cooperacién internacional.’

En este contexto:

Un enfoque de derechos humanos aplicado a la lucha contra la corrupcién
significa colocar las normas internacionales de derechos humanos, las aspiracio-
nes de las personas (los “titulares de derechos”) y las correspondientes obligacio-
nes del Estado (el “ente responsable”) en el centro del debate en torno a la lucha
contra la corrupcién en todos los niveles. Esto implica integrar los principios
internacionales de derechos humanos, incluidos los de igualdad y no discrimina-
cidn, la participacién e inclusién social, la rendicién de cuentas, la transparencia

y el Estado de derecho.®

Esta propuesta de la ONU ha generado una serie de investigaciones” y
estudios® en los que se vincula las politicas anticorrupcién con el gjercicio,
proteccién y goce de los derechos humanos.? Lo anterior complementa el
enfoque de tratados internacionales como la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién (CICC)!? o la Convencién de la ONU contra la

Corrupcidn,!! pues estos instrumentos internacionales priorizan la adop-

OHCR: The Human Rights case, 4.

OHCR: The Human Rights case, 8.

OHCR: The Human Rights case, 7.

OHCR: The Human Rights case, 5. Traduccién libre. Texto original: “A human rights-ba-
sed approach to anti-corruption means putting the international human rights entitlements
and claims of the people (the right-holders’) and the corresponding obligations of the State
(the duty-bearer’) in the centre of the anti-corruption debate and efforts at all levels, and
integrating international human rights principles including non-discrimination and equality,
participation and inclusion, accountability, transparency, and the rule of law"

7 Cf. Figueiredo: Corruption and Human Rights.

8 Cf. Rothe: Crime, Law and Social Change 53(5), 2010, 457-476.

9 Cf. Cardona, Ortiz y Vasquez: Human Rights Quarterly 40(2), 2018, 317-341.

10 CICC: OAS Treaty Series B-58 (entrada en vigor el 6 de marzo de 1997).

n Cf. Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion: A/RES/58/4 (31 de octubre
de 2003).
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cién de normas penales y estrategias centradas en la prevencién del delito,

asi como mecanismos de cooperacién internacional.

El sistema interamericano de derechos humanos y la corrupcién:
una aproximacion preliminar

Como se estableci6 en la introduccién, sobre la base del primer informe
publicado por la Comisién de Derechos Humanos de la ONU el 2003, el
SIDH empezé a incluir el tema de la corrupcion en la agenda regional!? y
su impacto en los derechos humanos en el Informe Anual de la CIDH el
2005. En el 2017, la CIDH adopté su primera resolucién sobre “Corrup-
cién y Derechos Humanos”, y una resolucién complementaria en marzo
de 2018,'3 la cual sirvié de base para la adopcién del informe “Corrupcién
y Derechos Humanos: Estdndares Interamericanos”, publicado en diciem-
bre de 2019.'% Lo que no debe ser ninguna sorpresa es que pricticamente
son los mismos ejes identificados por la ONU quince anos atrs.

En el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), las referencias a la prictica de la corrupcién han sido esporddicas, !
sin necesariamente contar con un andlisis de fondo sobre las implicancias
de la corrupcién en los derechos humanos.!¢ En los casos que incluyen o
hacen referencia a actos de corrupcion, sea en los hechos probados o en
sus consideraciones de fondo, estos han sido utilizados como un elemento
contextual para determinar la violacién de alguno de los derechos recono-
cidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH).
Los ejemplos mds significativos!” son los casos que se refieren al retraso en
la administracién de justicia por el asesinato de defensores ambientales o

de derechos humanos,!8 los casos de licencias de explotacién de recursos

12 (Cf. Nash Rojas: Corrupcidn, Estado de Derecho, 279-316.

13 (f QIDH: Resolucion ne 01/17 (12 de septiembre de 2017); CIDH: Resolucién n° 01/18
(2 de marzo de 2018).

4 (Cf CIDH: OAS/Ser.L/V/Il, 2019, Doc. 236.

15 (Cf. Corte IDH: Cuadernillo de Jurisprudencia de Derechos Humanos n.° 23, 2019.

6 (f Hansbury y Duhaime: Canadian Yearbook of International Law 52, 2015, 77-128.

7 (f. Nash Rojas, Aguilé Bascunan y Bascur Campos: Corrupcion y Derechos Humanos.

18 (Cf. Corte IDH: Caso Luna Lopez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
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naturales no renovables en territorios indigenas!'? o los casos de limitacién
o afectacién de participacién politica.?’

Posiblemente el caso en el que la Corte IDH ha analizado con mayor
profundidad el impacto de la corrupcién en los derechos humanos fue en
Ramirez Escobar vs. Guatemala,?! decidido en marzo de 2018. Este es un
caso que se centra en el andlisis de irregularidades en procesos de adopciones
internacionales, en el que se muestra como los funcionarios de dicho pais
cometieron actos de corrupcién contra adoptantes extranjeros, priorizan-
do el soborno de parejas adoptantes sobre el interés superior de la nifa o

del nifio.?? Sobre este punto, la Corte IDH establecié:

[...] este Tribunal destaca las consecuencias negativas de la corrupcién y los
obstdculos que representa para el goce y disfrute efectivo de los derechos huma-
nos, asi como el hecho de que la corrupcién de autoridades estatales o prestadores
privados de servicios publicos afecta de una manera particular a grupos vulnera-
bles. Ademds, la corrupcién no solo afecta los derechos de los particulares indivi-
dualmente afectados, sino que repercute negativamente en toda la sociedad, en la
medida en que se resquebraja la confianza de la poblacién en el gobierno y, con

el tiempo, en el orden democritico y el Estado de derecho.??

Para efectos de este articulo, se hard referencia a la Resolucién 1/18
de la CIDH, refrendada por el informe tematico de la CIDH, la cual ca-
racteriza la corrupcion “por el abuso o desviacién del poder encomendado,
que puede ser puablico o privado, que desplaza el interés pablico por un
beneficio privado (personal o para un tercero), y que dafa la instituciona-
lidad democritica, el Estado de derecho y los derechos humanos”.24 Un

elemento importante que no estd presente en esta caracterizacion es la falta

19 (f. Corte IDH: Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.

20 Cf. Corte IDH: Caso Andrade Salmén vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas.
21 (f. Corte IDH: Caso Ramirez Escobar et al. vs. Guatemala.

22 Corte IDH: Caso Ramirez Escobar et al. vs. Guatemala, 242.

23 Corte IDH: Caso Ramirez Escobar et al. vs. Guatemala, 241.

24 (CIDH: Resolucion n2 01/18, 2019, 88.
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de rendicién de cuentas.?® Sin embargo, la Resolucién 1/18 la incluye en
sus considerandos?® asi como en el informe temdtico.?”

La combinacién de estos elementos es importante, pues, en primer
lugar, permite salir del 4mbito estrictamente penal y evaluar todo tipo de
conductas del agente estatal, centrdndose en el estudio de si la accién u
omisién implicé la violacién de un mandato legal. En segundo lugar, se
centra en analizar el contexto en el cual la accién del agente estatal contri-
buye a menoscabar el interés publico. Finalmente, la ausencia de rendicién
de cuentas genera un dmbito propicio para afectar los derechos humanos y
contribuye a la impunidad.

Esta férmula haria posible identificar las circunstancias que resulta-
rian violatorias de algunos de los derechos reconocidos en los instrumen-
tos interamericanos, pues permitirfa “observar directamente algunos de los
elementos que determinan los grados de incidencia de la corrupcién en
un campo organizacional determinado, de manera tal que hace mds trans-
parente los factores a los que debe apuntar una politica de lucha contra la
corrupcién”.?8

El propésito de este articulo es identificar los principales lineamientos
y esténdares que el SIDH ha desarrollado con respecto al vinculo entre de-
rechos humanos y corrupcién. Para este propdsito, se utilizard la divisién
utilizada por la CIDH en la resolucién de marzo de 2018 sobre la materia,
incluyendo referencias a la jurisprudencia de la Corte IDH. La dltima par-
te del articulo hard una referencia al reto que la lucha contra la pandemia
del covid-19 representa para asegurar la adopcién de politicas pablicas con

enfoque de derechos humanos y los mecanismos anticorrupcion.

25 Nash Rojas, Aguil6 Bascunan y Bascur Campos: Corrupcion y Derechos Humanos, 18.
26 CIDH: Resolucion n201/18,2019, 14y 15,

27 CIDH: Resolucion n201/18,2019, 120-124.

28 Nash Rojas, Aguil6 Bascunan y Bascur Campos: Corrupcion y Derechos Humanos, 18.
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El tratamiento de la corrupcion en el sistema
interamericano de derechos humanos:

estandares interamericanos

Como se ha establecido anteriormente, la Resolucién sobre Corrupcién
y Derechos Humanos?? de la CIDH, adoptada en marzo de 2018, es la
segunda resolucién adoptada por este organismo sobre la materia. Di-
cho texto establece los principales lineamentos del informe temdtico de
la CIDH, los cuales son: i) independencia, imparcialidad, autonomia y
capacidad de los sistemas de justicia; ii) libertad de expresién y acceso a la
informacion; iii) derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales;
y (iv) cooperacién internacional.

El elemento que puede orientar esta relacién entre corrupcion y de-
rechos humanos es la exclusién. En este caso, la corrupcién se manifiesta
“como una forma de excluir de las decisiones o acciones colectivas a las
personas que de acuerdo con las reglas democrdticas tienen derecho a ser
incluidas, con el propésito de obtener ganancias o ventajas individuales o
grupales en perjuicio de la colectividad”.?°

El primer comentario que se puede hacer a los estdndares intera-
mericanos sobre corrupcién y derechos humanos es la generalidad de las
recomendaciones o lineamientos que desarrolla cada eje de trabajo. Mds
que una inclusién o creacién de un vinculo entre corrupcién y derechos
humanos, o el desarrollo de un enfoque de derechos humanos que oriente
politicas o normas anticorrupcidn, estos estdndares se entienden mds como
un recordatorio a los Estados de que sus obligaciones internacionales en
derechos humanos se aplican a la corrupcidn.

Por este motivo, recomendaciones como “proteger a las y los ope-
radores de justicia cuando se encuentre en riesgo su vida e integridad
personal™! o fortalecer las capacidades del Estado “para garantizar de ma-
nera proactiva el acceso a la informacién publica”? son deberes del Estado,

29 CIDH: Resolucion n2 01/18.

30 Nash Rojas, Aguil6 Bascuian y Bascur Campos: Corrupcién y Derechos Humanos, 19.
31 CIDH: Resolucion ne 01/18, 1.d.i.

32 Resolucién n201/18, 2.ci.
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independientes del contexto. De cierta forma esto es entendible, pues lo
que se pretende es establecer un marco de accién que eventualmente sea
desarrollado por el SIDH. Pero para lograr una articulacién entre corrup-
cién y derechos humanos, se deberd ser més especifico, pues no bastard con
agregar “que contribuya a la lucha contra la corrupcién” al final de cada
lineamiento.

Esta tendencia se mantiene en el informe temdtico de la CIDH al
presentar los principios sobre corrupcién y derechos humanos: i) igualdad
y no discriminacién; ii) participacién e inclusion social; iii) mecanismos
para el acceso a la justicia; iv) produccién y el acceso a la informacién como
garantia de transparencia y rendicién de cuentas; v) proteccion prioritaria
a grupos de especial proteccidn; y vi) inclusién de perspectiva de género y
diversidad.?

Un segundo comentario que se puede hacer a los estdndares interame-
ricanos sobre corrupcién y derechos humanos es que se establecen linea-
mientos generales que no diferencian entre las diversas formas en las que
la corrupcién se puede manifestar. Por ejemplo, si bien la obligacién de
prevenir y proteger a los érganos del sistema de administracién de justicia
es un deber ineludible de los Estados, es importante reconocer, por ejem-
plo, el impacto diferenciado que el crimen organizado puede tener sobre
las personas encargadas de administrar justicia.

Finalmente, resulta llamativo c6mo, a pesar de la existencia de una
gran cantidad de iniciativas dirigidas a prevenir y combatir el crimen or-
ganizado y la corrupcién,3* pocas son las que analizan el vinculo existente
entre estos dos fendmenos. Es importante tener en cuenta que la Octava
Cumbre de las Américas, realizada en abril de 2018, tuvo como tema la
“Gobernabilidad democritica frente a la corrupcion”. Si bien la Declara-
cién de Lima hace referencia a la corrupcién como una amenaza trans-
nacional, no se establecen mecanismos que fomenten acciones concretas

sobre la materia.3>

33 CIDH: Corrupcién y Derechos Humanos, 485-505.
34 ONU, Asamblea General: Informe de la Relatora Especial, 6.
35 Summit Implementation Review Group: Democratic governance.
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Este es el punto de preocupacion, pues, aunque existe un sistema in-
ternacional que trata el fenémeno del crimen organizado y de la corrup-
cion, la capacidad de respuesta del Estado es tardia e ineficiente, lo que da
una ventaja a organizaciones criminales, particularmente transnacionales.
De ahi la necesidad de buscar espacios y herramientas mds dindmicas que
permitan una colaboracién efectiva entre Estados.

A pesar de lo anterior, un aporte significativo de estos estdndares inte-
ramericanos es que se salen de la mera respuesta punitiva como mecanismo
para afrontar la corrupcién. Esto es de suma importancia, y si bien el in-
forme temdtico acopla los principios generales y obligaciones en materia de
derechos humanos a las politicas y medidas anticorrupcion, se establecen
lineamientos que pueden ser de suma utilidad para los organismos de con-
trol, asi como para la formulacién de politicas publicas.?® Pero tal cual se
estableci6 en la parte final del informe temdtico, inicamente el desarrollo
de casos ante la Corte IDH permitird una mayor precision de las obliga-

ciones de los Estados.

Independencia, imparcialidad, autonomia y capacidad

de los sistemas de justicia, con especial preocupacion

por el impacto de la criminalidad organizada

La corrupcién, ademds de tener un impacto directo sobre el concepto de
democracia y observancia de los derechos humanos,?” tiene consecuencias
directas sobre aquellos 6rganos encargados de asegurar el Estado de derecho.
En este sentido, los érganos del sistema de administracién de justicia son
actores especialmente vulnerables debido a la importancia de las labores
que desarrollan como salvaguarda del Estado de derecho. Se puede afir-
mar que la corrupcién judicial estd en muchos casos vinculada a la presién
realizada por grupos delictivos organizados en aras de mermar la necesaria
independencia que debe regir las actuaciones de este colectivo, con el fin de

favorecer la impunidad de sus crimenes.

36 CIDH: Corrupcion y Derechos Humanos, 485-511.
37 Koch Andersen: Journal of Human Rights Practice 10(1), 2018, 179-190.
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Un sector judicial éticamente vulnerable lleva a que los mecanismos
legales e institucionales disefados para hacer frente a la corrupcién, a pe-
sar de que en la teorfa cumplan con todas las garantias necesarias, sean
ineficaces al estar viciados por influencias externas.® En esta misma linea,
la Resolucién de la CIDH sobre Corrupcién y Derechos Humanos esta-

blecié lo siguiente:

La lucha contra la corrupcién estd indisolublemente ligada al ejercicio y
disfrute de los derechos humanos. La impunidad fomenta y perpettia los actos
de corrupcidn. Por lo tanto, el establecimiento de mecanismos efectivos para
erradicar la corrupcidn es una obligacion urgente para lograr un acceso efectivo a

una justicia independiente e imparcial y para garantizar los derechos humanos.®

En el informe temdtico de la CIDH se recomienda a los Estados ase-
gurar la independencia y autonomia del Poder Judicial y garantizar el de-
bido proceso.® A diferencia de la Resolucién 1/18, el informe temdtico
explica los retos que representa el problema de la criminalidad organizada
y cémo esta no solo afecta la integridad personal de los operadores del
sistema de justicia sino que genera corrupcién judicial. Esta corrupcién
judicial tiene una influencia directa en la percepcién social de la justicia,
el Estado de derecho y su capacidad para garantizar la proteccién de los
derechos humanos.*!

Unicamente un sistema democratico basado en los principios de sepa-
racién de poderes que fomente una judicatura libre e independiente podrd
hacer frente a los retos que plantea la delincuencia organizada. En este
sentido, la ex-Relatora Especial sobre la independencia de magistrados y
abogados destac6 en su informe presentado ante la Asamblea General de

las Naciones Unidas en el afio 2012 que “una judicatura de integridad

38 \gase ONU: Integrity in the Criminal Justice System.

39 (CIDH:Resolucion n201/18, 2.

40 CIDH: Corrupcion y Derechos Humanos, 284-365.

4 Cf. Corte IDH: Caso Villasefor Velarde et al. vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Este caso trata sobre la imputacion de que una jueza habia sido sobornada para favo-
recer la liberacion del general Rios Montt en Guatemala. Si bien esto fue alegado por los
representantes de las victimas, la Corte IDH no encontré pruebas suficientes para desarro-
llar este tema.
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indiscutible es una institucién esencial para garantizar el respeto de la de-
mocracia y el Estado de derecho”.42

Dado que el Poder Judicial tiene entre sus funciones garantizar que
las actuaciones y comportamientos realizados en una sociedad basada en
el Estado de derecho se ajusten a la legalidad, este trabajo unicamente
podra llevarse a cabo si se asegura la independencia e imparcialidad del
personal que integra el sistema al momento de tomar las decisiones. La
corrupcién del personal de justicia conlleva que se desvirtie no solamen-
te el principio de independencia judicial sino también el de igualdad
ante la ley al favorecerse a una de las partes. En consecuencia, se produce
un ataque contra el derecho a la tutela judicial efectiva y a los principios
bésicos que deben informar la actividad de la administracién de justicia en
toda sociedad democritica.

El sistema de administracién de justicia debe ser capaz de tomar sus
decisiones libres de interferencias. La imparcialidad y la independencia de
jueces y magistrados se convierten de este modo no solamente en impo-
siciones legales que rigen el correcto funcionamiento del sistema judicial,
sino en las garantias fundamentales del Estado de derecho que permiten
asegurar el respeto de los derechos humanos. Por su parte, la Relatoria so-
bre la Independencia de Jueces y Magistrados identificé que la corrupcion
judicial tenfa varias facetas que iban desde la influencia sobre la adminis-
tracién interna del Poder Judicial hasta la intervencién tendenciosa en los
procesos y resoluciones.®3

Los grupos delictivos organizados buscardn por cualquier medio in-
fluir sobre el estamento judicial y lograr la cobertura que necesitan para
llevar a buen puerto sus actividades ilicitas. La influencia en el Poder Ju-
dicial a través de su corrupcién constituye la forma mds efectiva de dirigir
a jueces y magistrados al decidir o tomar en consideracién los diferentes
asuntos que son de su interés. Resulta, por lo tanto, esencial que los Esta-
dos reconozcan el papel particular y la vulnerabilidad de las instituciones

del sector de la justicia en lo que respecta a la corrupcion causada por el

42 ONU, Asamblea General: Informe de la Relatora Especial, 6.
43 ONU, Consejo Econémico y Social: Informe del Relator Especial, 15.
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crimen organizado transnacional y que colaboren en la creacién de insti-
tuciones judiciales verdaderamente independientes, éticas y responsables.

Sobre la base de estas recomendaciones generales, pricticamente toda
la jurisprudencia de la Corte IDH relativa a la proteccién y aplicacién de
los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH)* podria entrar en esta categoria, puesto que se mide no solo la
violacién de un derecho humano, sino también la respuesta de las institu-
ciones del Estado y del sistema de justicia a dicha violacién.

Un asunto de especial atencién de la Corte IDH ha sido con respec-
to a la situacién de los establecimientos penitenciarios y la corrupcién en
su manejo. Posiblemente en el caso Tibi vs. Ecuador es la sentencia de la
Corte IDH la que incluye en su decisién una descripcién sobre cémo se

manifiesta la corrupcién en los establecimientos penitenciarios:

La zona de “cuarentena” forma parte de un negocio. Esta se encuentra al
ingreso de la Penitenciarfa del Litoral y todos los internos que entran a esa peni-
tenciarfa son llevados a ésta y amenazados que ah{ van a permanecer. La amenaza
hace que los internos de la red penal ecuatoriana definitivamente estén dispuestos
a pagar casi cualquier precio para ser asignados a una de las celdas de privilegio.
El personal carcelario, en complicidad con algunos internos, participa y valida un
sistema de alquiler y compra de espacios y organiza trafico de drogas, alcohol y ar-

mas, lo que aumenta los privilegios, las discriminaciones y agudiza la violencia.*>

Es importante resaltar las obligaciones positivas por parte del Estado
de prevenir este tipo de violaciones a la CADH, asi como la responsabili-
dad de asegurar que las personas privadas del ejercicio de sus derechos por
actos de corrupcién tengan acceso a medidas de reparacién.4® Los mecanis-
mos de reparacién son mencionados en el cuarto eje de la Resolucién sobre
Corrupcién y Derechos Humanos, la cual se centra en la cooperacién,*” asf

como en el informe temdtico.48

44 (CIDH, 22 de noviembre de 1969, 1144 UN.T.S. 123, 9 |.LM. 9.

45 Corte IDH: Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas.

46 Cf. Hansbury y Duhaime: Canadian Yearbook of International Law 52, 2015, 77-128.

47 CIDH: Resolucion ne 01/18,4.9.2.

48 CIDH: Corrupcién y Derechos Humanos, 273-274.
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En este caso, la CIDH reitera los estdndares de reparacién establecidos
a la luz de la jurisprudencia de la Corte IDH. Esta medida aun amerita
mayor estudio, pero también deberia representar un reto para la CIDH y
los peticionarios del SIDH sobre cémo medir el impacto de la corrupcién

en el ejercicio y goce de sus derechos.

Libertad de expresion y acceso a la informacion

Un segundo elemento en los estdndares interamericanos se refiere a la li-
bertad de expresion y el derecho al acceso a la informacién reconocidos en
el articulo 13 de la CADH, centrando el andlisis en la busqueda y difusién
de informacién relativa a actos de corrupcién.® La difusién de los videos
en los que el régimen de Alberto Fujimori sobornaba a congresistas luego
de su tercera eleccién o el impacto de la operacién “Lava Jato” en varios
paises del continente son dos ejemplos recientes.

El SIDH ha tenido una especial relevancia en el desarrollo del articulo
13 de la CADH,*® empezando por la nulidad de la censura previa en el
caso La Ultima Tentacién de Cristo vs. Chile,5! la proteccién de los medios
de comunicacién frente a la injerencia gubernamental? y la creacién de la
Relatoria Especial sobre Libertad de Expresién en 1997 son solo algunos
ejemplos concretos.

En la Resolucién sobre “Corrupcién y Derechos Humanos”, se re-
comienda a los Estados: i) fortalecer el acceso a informacién publica, asi
como los mecanismos de transparencia activa y rendicién de cuentas res-
pecto a los gastos e inversiones; ii) adoptar leyes que permitan el acceso
a la informacién a grupos en situacién de vulnerabilidad; iii) establecer
mecanismos de rendicién de cuentas en el proceso de contratacién publi-
ca y financiamiento de campanas electorales; iv) presentar data estadistica
sobre actos de corrupcidn; v) proteger el periodismo investigativo y los

mecanismos de denuncia de actos de corrupcién, asi como las personas

49 CIDH: Corrupcién y Derechos Humanos, 183-245.

50 (f Corte IDH: La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 'y 29 Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos).

51 Corte IDH: Caso “La Ultima Tentacidn de Cristo” (Olmedo Bustos et al.) vs. Chile.

52 Corte IDH: Caso Ivcher Bronstein vs. Peru.
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que denuncian actos de corrupcidn; y vi) garantizar la independencia de
los medios de comunicacién social.>

Todo esto se encuentra identificado en el informe temdtico de la
CIDH, y se hace énfasis en la proteccién del derecho a difundir informa-
cién que tenga especial relevancia para afrontar la corrupcién.

La jurisprudencia de la Corte IDH sobre acceso a la informacién es
amplia,”® por lo que los ejemplos que se presentarin a continuacién se
centrardn en cémo la falta de proteccién a defensoras y defensores de de-
rechos humanos y del ambiente conduce a la violacién de los derechos
humanos. En estos casos, la falta de rendicién de cuentas vuelve a ser un
factor importante, cuyos criterios podrian ser igualmente aplicables para
las personas o entidades que investigan o denuncian actos de corrupcién.

La Corte IDH ha hecho innumerables referencias a la relacién entre
libertad de expresién y democracia representativa, la cual “es determinante
en todo el sistema del que la Convencién forma parte”, y constituye “un
‘principio’ reafirmado por los Estados americanos en la Carta de la OEA,
instrumento fundamental del Sistema Interamericano”.%® Si bien el andlisis
de la Corte IDH se ha centrado en la libertad de los medios de comuni-
cacién, este criterio podria ser igualmente aplicado en la investigacién y
difusién de presuntos actos de corrupcion, tal como quedé establecido en

el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica:

La libertad de expresién constituye uno de los pilares esenciales de una
sociedad democritica y una condicién fundamental para su progreso y para el
desarrollo personal de cada individuo. [...] Tales son las demandas del pluralis-
mo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe una sociedad
democritica. [...] Esto significa que [...] toda formalidad, condicién, restriccién
o sancién impuesta en la materia debe ser proporcionada al fin legitimo que se

persigue.®

53 CIDH: Resolucion ne 01/18, 2.c.

54 Corte IDH (2015), Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, n.° 16, 2018, Libertad de Pensamiento y de Expresion, San José: Corte IDH.

55 (f Corte IDH: Caso Yatama vs. Nicaragua; Corte IDH, La Expresion “Leyes”en el Articulo
30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

56 Corte IDH: Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas.
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Con respecto al contenido del articulo 13 de la CADH, la Corte IDH
ha notado cémo los medios indirectos de restriccién a la libertad de expre-
sién pueden afectar la presentacién de denuncias de interés publico. En el
caso Canese vs. Paraguay, se noté cémo se usaba arbitrariamente el derecho

penal para restringir la libertad de expresién mediante la autocensura:

El articulo 13 de la Convencién prohibe la restriccién a la libertad de expre-
sién por vias o medios indirectos. Las sanciones penales como consecuencia de de-
terminadas expresiones podrian ser consideradas en algunos casos como métodos
indirectos de restriccion a la libertad de expresion. El efecto inhibidor de la sancién
penal puede generar autocensura en quien quiere manifestarse, lo cual produce
practicamente el mismo efecto que la censura directa: “la expresién no circula”.

Tales casos se limitan a expresiones que se relacionen con el interés pablico.”

Este vinculo entre libertad de expresién y democracia es igualmente
aplicable al derecho de acceso a la informacién. Por ejemplo, en el caso
Claude Reyes vs. Chile, la Corte IDH hizo un resumen de los diversos ins-
trumentos interamericanos que reconocen esta relacién y su importancia

para un régimen democrdtico:

La Asamblea General de la OEA en diversas resoluciones considerd que el
acceso a la informacién publica es un requisito indispensable para el funciona-
miento mismo de la democracia, una mayor transparencia y una buena gestién
publica, y que en un sistema democrético representativo y participativo, la ciu-
dadanfa ejerce sus derechos constitucionales a través de una amplia libertad de

expresién y de un libre acceso a la informacién.®

Precisamente en el caso Claude Reyes zs. Chile la Corte IDH establece
que esta solicitud y distribucién de informacién publica no requiere de la
acreditacion de un interés directo o personal. Si bien se reconoce que este no
es un derecho absoluto, las excepciones deben obedecer a criterios estableci-
dos por ley, siempre y cuando se respete el nticleo esencial de este derecho:

En lo que respecta a los hechos del presente caso, la Corte estima que el ar-

ticulo 13 de la Convencidn, al estipular expresamente los derechos a “buscar” y a

57 Corte IDH: Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
58 (Corte IDH: Caso Claude Reyes et al. vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, 84.
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“recibir” “informaciones”, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el
acceso a la informacién bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas
bajo el régimen de restricciones de la Convencién. Consecuentemente, dicho
articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha informacién y la obli-
gacién positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda
tener acceso a conocer esa informacién o reciba una respuesta fundamentada
cuando por alglin motivo permitido por la Convencién el Estado pueda limitar
el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha informacién debe ser entregada
sin necesidad de acreditar un interés directo para su obtencidn o una afectacién
personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima restriccién. Su entrega
a una persona puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de manera
que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta forma, el derecho a la
libertad de pensamiento y de expresién contempla la proteccién del derecho
de acceso a la informacién bajo el control del Estado, el cual también contiene de
manera clara las dos dimensiones, individual y social, del derecho a la liber-
tad de pensamiento y de expresion, las cuales deben ser garantizadas por el

Estado de forma simultinea.>?

Asi como se ha senalado en la seccidén anterior sobre administracién
de justicia, estas recomendaciones al Estado tienen relevancia y obligato-
riedad por si mismas, independientemente de que estén enmarcadas en
acciones para hacer frente a la corrupcién. Dada la jurisprudencia intera-
mericana existente sobre la materia, asi como la informacién recibida por
la CIDH en audiencias temdticas, estos lineamientos podrian haber sido

, ,
mis especificos.

Derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales

Un punto de especial relevancia en los estindares interamericanos sobre
“Corrupcién y Derechos Humanos” se refiere al impacto que la corrup-
cién tiene sobre los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambienta-
les. Esto obedece al criterio establecido por la Alta Comisionada para los
Derechos Humanos, quien identificé cémo la corrupcién en el disenio y

ejecucion de politicas publicas puede tener un impacto diferenciado hacia

59 Corte IDH: Caso Claude Reyes et al, 77.
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los grupos en situacién de vulnerabilidad, haciendo énfasis en el derecho a
la igualdad y no-discriminacién.®

Los lineamientos que se encuentran en este eje son: i) la incorpora-
cién de medidas para identificar y erradicar la corrupcién en los progra-
mas sociales; ii) fortalecer la transparencia en la gestién de programas
sociales; iii) generar informacién que permita identificar el impacto que la
corrupcién tiene sobre los programas sociales; iv) fortalecer mecanismos de
monitoreo de programas sociales y evitar la vulneracién de derechos de las
personas que se encuentran en el drea de influencia del proyecto; y v) adop-
tar mecanismos para proteger a dirigentes involucrados en la proteccién
de sus comunidades o pueblos indigenas.®! El informe temdtico desarrolla
estos contenidos, haciendo énfasis en algunos derechos como la salud o la
educacion, asi como el especial impacto en las personas en situacién de
calle.?

De la forma como estd presentado este lineamiento, este eje podria
centrarse en casos en los que exista un conflicto de intereses superpuestos,®?
como desarrollo econémico vs. derechos indigenas o proteccién del am-
biente.®4 Lo que sugiere este lineamiento es que en este tipo de contextos,
en los que el reconocimiento de ciertos derechos a pueblos indigenas o po-
blaciones afrodescendientes es juridicamente exigible, el problema no seria
la aplicacién de la ley, sino las pricticas corruptas que afectan el ejercicio
del mismo.

Por ejemplo, en el caso Luna Lépez vs. Honduras, la Corte IDH de-
terminé que el Estado no actué con la debida diligencia para proteger a la
victima de las amenazas recibidas por su defensa del medio ambiente. Esta
falta de debida diligencia continud, pues, luego del atentado contra la vida

de la victima, el Estado no llevé a cabo una investigacién efectiva:

Se verific la existencia de una situacién de especial riesgo para los defenso-

res del medio ambiente en la época de los hechos. Asimismo, en relacién al sefior

60 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Observacidn General n. 20.
61 CIDH: Resolucion n201/18, 3.e.

62 CIDH: Corrupcion y Derechos Humanos, 147-182.

63 (f Special Rapporteur on the Rights of Indigenous Peoples: Extractive industries.

64 (f Rodriguez Garavito: Indiana Journal of Global Legal Studies 18, 2011, 263.
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Luna Ldpez, el Estado tuvo conocimiento del riesgo real e inmediato contra su
vida a través de una denuncia de amenaza de muerte realizada ante el Ministerio
Pablico en funcién de su labor de defensa del medio ambiente como Regidor
y Jefe de la Unidad Ambiental del Municipio de Catacamas. Frente a ello, el
Estado no demostrd haber adoptado medidas efectivas de proteccién tendientes
a garantizar su derecho a la vida; amenazas que poco tiempo después se materia-
lizaron con su muerte. Finalmente, el Estado no demostré haber realizado una
investigaci6n seria y exhaustiva del hecho de amenaza de muerte denunciado, el

cual antecedié a la privacién de su vida.%>

En el caso de los Pueblos Kalifia y Lokono zs. Surinam, la Corte IDH
reitera el impacto que una politica que desconoce los derechos humanos
puede tener sobre grupos vulnerables. Si bien en esta decisién no se hace
referencia a actos de corrupcidn, la Corte IDH establece en las medidas
de rehabilitacién la responsabilidad que debe asumir la empresa por los
danos ambientales ocasionados. Por este motivo, al determinar que se vio-

16 el articulo 21 de la CADH, la Corte IDH ordené:

Es preciso elaborar un plan de accién de rehabilitacién efectiva de la zona,
de manera conjunta con la empresa que ha estado a cargo de dicha rehabilitacién,
y con la participacién de una representacion de los Pueblos Kalina y Lokono. Di-
cho plan deberd incluir: i) una evaluacién integral actualizada de la zona afectada,
mediante un estudio a cargo de expertos independientes en la materia; ii) un cro-
nograma de trabajos; iii) las medidas necesarias para remover cualquier afectacién
derivada de las actividades mineras, y iv) las medidas para reforestar las dreas que
aun estdn afectadas por tales actividades, todo ello tomando en cuenta el parecer

de los Pueblos afectados.®¢

La idea de este lineamiento puede tener un impacto significativo en el
diseno de mecanismos para afrontar la corrupcién en las politicas pablicas
o en el ejercicio de derechos de las personas en situacién de vulnerabili-
dad. No se puede desconocer el reciente desarrollo de la Corte IDH con

respecto a la responsabilidad del Estado por violaciones de los derechos

65 Corte IDH: Caso Luna Lopez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
66 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifa y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.

74 | CORRUPCION Y DERECHOS HUMANOS: DESAFIOS PARA EL SISTEMA...



econémicos, sociales y culturales®” establecidos en el articulo 26 de la
CADH. 8

Esto ha significado un cambio sustancial en la responsabilidad del
Estado frente a la CADH, pero también deberd representar una aproxi-
macién distinta de los 6rganos del SIDH al manejo de estos temas.®? Esto
ademds representa un cambio en el andlisis de las politicas puablicas en
salud y educacién.”® Los casos sobre empresas y derechos humanos son
interesantes, pues muestran visiones antagénicas dentro del Estado, pero
este no es el tnico contexto en los que este tipo de dilemas se presentan.

Cooperacion internacional con énfasis en la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion

El dltimo eje de la Resolucion sobre Corrupcién y Derechos Humanos se
refiere a la cooperacién internacional. En este caso, los lineamientos de la
Resolucién se centran en: i) la elaboracién de medidas para hacer efectiva
la cooperacién internacional, incluyendo unidades de investigacién multi-
laterales; ii) promover medidas regionales de reparacion a las victimas de la
corrupcidn; y iii) promover una respuesta general a la corrupcién con un
enfoque de derechos humanos.”! A diferencia de la Resolucién, este tema
es brevemente desarrollado por la CIDH en su informe temdtico.”?

Esta es la tnica seccién en la que se alude a la CICC y, aun asi, su
referencia no es utilizada en el marco de la aplicacién de un enfoque de de-
rechos humanos en la materia. La CICC fue adoptada en 1996 y tiene dos
elementos principales. En primer lugar, establece una serie de tipos penales
que deben ser implementados por los Estados, centrdndose en los delitos
de soborno y el enriquecimiento ilicito. La segunda parte de la Conven-
cién se centra en mecanismos de cooperacién internacional, pudiendo ser

utilizada como tratado de extradicién.

67 Ferrer Mac-Gregor, Morales Antoniazzi y Flores: Inclusidn,'lus Commune’y Justiciabilidad.
68 Corte IDH: Caso Lagos del Campo vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas.

69 Melish: New York University Journal of International Law and Politics 39(2), 2006, 171.

70 CIDH: OEA/SerL/V/I1.164 Doc. 147, 2017.

7 CIDH: Resolucién ne 01/18, 4.q.

72 (Cf. CIDH: Corrupcién y Derechos Humanos, 506-511.
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Una critica que se puede formular a la CICC es su enfoque limitado
a la adopcién de normas penales, sin establecer los lineamientos necesarios
para prevenir actos de corrupcidn. Esto podria ser uno de los complemen-
tos que los derechos humanos podrian tener en la adopcién de politicas
contra la corrupcién, particularmente para situaciones en las que la co-
rrupcién afecta o impide el ejercicio de derechos.”?

Las consideraciones de la CICC hacen referencia a la importancia de
fortalecer la democracia representativa y la legitimidad de las institucio-
nes del Estado. Reconoce, de forma incipiente, la eventual “trascendencia
internacional” de la corrupcién. Del contenido del texto se da a entender
que la legislacién interna en prevencién de actos de corrupcién es limitada,
puesto que gran parte de sus disposiciones se centran en la importancia
de crear mecanismos internos y la adopcién de la legislacion penal corres-
pondiente. En el texto de la CICC no se hace referencia a los derechos
humanos y hay apenas referencias escuetas a mecanismos de participacién

ciudadana o rendicién de cuentas.

Corrupcion, derechos humanos y covid-19: desafios

para el sistema interamericano de derechos humanos

Antes de pasar a las conclusiones sobre los estdndares interamericanos, es
necesario hacer una referencia a la pandemia global del covid-19 y el reto
que presenta para los paises de América Latina y el propio SIDH. La pri-
mera reflexién confirma que la posicién adoptada por la Corte IDH con
respecto a la exigibilidad y proteccién judicial de los derechos econémicos,
sociales y culturales ante la CADH en diciembre de 2017 fue la decisién
correcta. Gran parte de los problemas que los sistemas de salud afrontan
actualmente pueden ser explicados al tratar la salud como un servicio y no
como un derecho fundamental. La crisis econdmica y social que América
Latina estd atravesando deberia llevar a revisar el debate sobre la progresi-

vidad de estos derechos.

73 Hansbury y Duhaime: Canadian Yearbook of International Law 52,2015, 127.
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En segundo lugar, y vinculado con la relacién entre corrupcién y dere-
chos humanos, estd el tema de las acciones que los Estados latinoamerica-
nos vienen realizando para afrontar la pandemia del covid-19 y cémo esto
puede influenciar los presupuestos publicos. Por ejemplo, lo que ocurrié en
Guatemala en noviembre de 2020 es un aviso de lo que se puede venir
en la regién.”* Leyes de presupuesto aprobadas sin debate que cortan
inversién social en salud y educacién. Con el fin de intentar reactivar la
economia, se limitardn los mecanismos de control en la asignacién de re-
cursos y contratos publicos, lo que fomenta la corrupcidn.

Otro contexto también incluirfa el aumento de recursos publicos para
programas sociales, asi como la aprobacién de medidas de emergencia para
transferir mayores recursos a los gobiernos municipales y estaduales/re-
gionales. En la mayoria de estas medidas, se han establecido mecanismos
especiales que limitan el accionar de las entidades de control. Es decir, se
busca adoptar normas que agilicen la asignacién y uso de recursos fiscales
para proyectos de inversién publica. Las entidades financieras internacio-
nales también han abierto lineas de crédito para financiar proyectos que
hagan frente al covid-19.73

En el caso de la CIDH, este organismo ha creado un grupo de segui-
miento y monitoreo a las acciones de los Estados frente a la emergencia del
covid-19.76 De acuerdo con la nota de prensa, este mecanismo tiene como
fin priorizar y monitorear el seguimiento de casos relativos al covid-19,
asi como prestar asistencia técnica en la implementacién de medidas para
hacer frente a esta pandemia.

Dada la adopcién de medidas de emergencia econémicas que vienen
siendo adoptadas por América Latina, esta es la oportunidad para que la
SIDH contribuya a identificar posibles actos de corrupcién que segura-
mente se dardn. La emergencia y la flexibilizacién de normas de control

en paises con instituciones deficientes son elementos propicios para que

74 (f OEA:"La CIDH condena excesivo uso de la fuerza e insta a que se investigue toda
forma de violencia durante las protestas sociales en Guatemala”

7> Banco Mundial:"Los desafios de la COVID-19"

76 (Cf. CIDH: “CIDH instala su Sala de Coordinacién y Respuesta Oportuna e Integrada a
Crisis para la Pandemia del COVID-19", 27 de marzo de 2020.
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este fin loable sea destinado a otros fines (menos loables). Cabe destacar
que la Corte IDH adopté en abril de 2020 una declaracién sobre las obli-
gaciones de los Estados y el respeto de los derechos humanos en el marco
de la pandemia,’’ la cual hace referencia a la importancia de implementar
politicas sociales, asegurar la libertad de expresién y el funcionamiento de
los sistemas de justicia. Si bien no hay una referencia expresa a la corrup-
cién, se deduce que la implementacion de estas politicas debe realizarse
con transparencia e idoneidad.

En este contexto, tal como lo planteé Anne Peters,”® un enfoque de
derechos humanos puede contribuir a centrarse en medidas sociales de pre-
vencion, sin descuidar la aplicacién de las normas penales anticorrupciéon

cuando estas sean necesarias. En este SCl’ltidOZ

El enfoque de derechos humanos puede contribuir a cerrar la brecha de
implementacién [de normas anticorrupcién]. El pleno reconocimiento de que la
corrupcidn socava el disfrute de los derechos humanos permite a los organismos
universales [y regionales] de monitoreo de los derechos humanos abordar legfti-

mamente la corrupcién en detalle sin sobrepasar su mandato.”®

Sobre esta base, es la oportunidad para que tanto la CIDH como las
entidades nacionales y los organismos de la sociedad civil puedan ver
si los principios interamericanos tienen un impacto positivo para proteger
los derechos de los grupos mds vulnerables. De ahi la importancia de que la
CIDH pueda dar directrices sobre medidas econémicas de emergencia con

perspectiva de derechos humanos para hacer frente al covid-19.

Conclusiones

El propésito de este articulo ha sido desarrollar algunos de los estinda-
res del SIDH sobre la base de los ejes que la CIDH ha establecido sobre

77 Corte IDH: Covid-19y Derechos Humanos, 9 de abril de 2020.

78 Peters: European Journal of International Law 29, 2018, 1251-1287.

79 Peters: European Journal of International Law 29, 1287. Traduccién libre con texto en
paréntesis anadido. Texto original: “The human rights approach can contribute to closing the
implementation gap. The full recognition that corruption undermines the enjoyment of hu-
man rights allows the universal, non-adversarial human rights monitoring bodies to legitima-
tely address corruption in detail without overstepping their mandate”.
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“Corrupcién y Derechos Humanos”. El texto se ha centrado en los prin-
cipales lineamientos de la Resolucién 1/18 que luego fueron desarrollados
en el informe temdtico, publicado en diciembre de 2019. En este punto
se han identificado algunos de los principales estindares sobre la materia.

El SIDH ha establecido un marco inicial para vincular la relacién entre
corrupcién y derechos humanos, pero tanto la CIDH como la Corte IDH
deberdn seguir desarrollando este tema, particularmente en las medidas
que los Estados deben cumplir bajo la CADH.

En este sentido, es necesario que las recomendaciones y lineamientos
de politicas publicas sean mds concretas en lo que respecta a la prevencién
e identificacién, asi como en la medicién de su impacto en los derechos
humanos. Los estdndares interamericanos no dan mayores luces sobre
cémo entender esta relacidn, por lo que se espera que tanto el informe
temdtico como los futuros casos desarrollen esta articulacién, incluyendo
los medios de reparacién. En esta linea, James Gathii concluye su estudio

sobre la materia con una consideracién que suscribo plenamente:

Al categorizar la agenda anticorrupcién como un tema de derechos huma-
nos, la democratizacion del tejido politico, econémico y social de un pais la hace
mds atenta y con una mayor capacidad de respuesta hacia los derechos de los

sectores mds marginalizados de la sociedad.80

La mayor preocupacién que se tiene es el uso de expresiones como
“lucha contra la corrupcién” o “erradicar la corrupcion”. Estas pueden te-
ner un impacto medidtico, pero es dificil establecer obligaciones concretas.
Sin embargo, la iniciativa de incluir el impacto de la corrupcién en la
proteccion, el goce y el ejercicio de los derechos humanos es sumamente
importante, asi como la propuesta de ir mds alld del derecho penal en la

regulacién de medidas para prevenir o sancionar actos de corrupcidn.

80 (f Gathii: University of Pennsylvania Journal of International Law, 31, 2009, 202. Traduc-
cion libre. Texto original: "By categorizing the anti-corruption agenda as a human rights issue,
the democratization of a country’s political, economic and social fabric makes it more atten-
tive and responsive to the rights of the most marginalized segments of society”.
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DELITOS DE CORRUPCION:
PARTE GENERALY ESPECIAL







CORRUPCION PUNIBLE

Y ACUERDO ILICITO:

UNA APROXIMACION A LA NOCION
DE UNRECHTSVEREINBARUNG™

Kai Ambos y Gustavo Urquizo

RESUMEN. Aunque la identificacién del concepto de corrupcion es
un presupuesto de cualquier programa politico-criminal anticorrup-
cién sensato, hasta ahora ha sido una tarea esquiva. En ese sentido,
este trabajo ofrece una aproximacion a los rasgos basicos de la no-
cién alemana Unrechtsvereinbarung, la cual remite esencialmente a la
idea de un acuerdoilicito. Con base en ello, y a la luz de algunos casos
del &mbito aleman, se muestra tanto su capacidad de rendimiento
limitadora en el marco de una regulacion legal amplia de la corrup-
cion punible, como sus dificultades y limitaciones.

Palabras clave: Unrechtsvereinbarung; acuerdo ilicito; corrupcion ac-
tiva; corrupcion pasiva.

ABSTRACT. Although identifying the concept of corruption is a
premise of any reasonable political-criminal anti-corruption program,
it has so far been an elusive task. This work offers an approach to
the basic features of the German notion of Unrechtsvereinbarung,
which essentially refers to the idea of an illegal agreement. Based on
this, and in light of some German cases, the article shows its limited
achievability in the framework of a broad legal regulation of punish-
able corruption, as well as its difficulties and limitations.

Keywords: Unrechtsvereinbarung; illegal agreement; active corrup-
tion; passive corruption.

* Los apartes Unrechtsvereinbarung y La adquisicion de fondos de terceros del presente tex-
to estan basados sustancialmente en Ambos: JZ, 2003, 345 ss.y Ambos y Ziehn: NStZ, 2008, 498
ss., a los cuales se remite para mayor detalle en las respectivas notas al pie. §§ sin referencias
adicionales se refieren al StGB (Codigo Penal aleman).



Amplitud de la regulacion legal de la corrupcion punible

y complejidad de su definicion

La regulacién legal de la corrupcién punible exhibe una diversidad! y una
amplitud? notables. Como consecuencia, las legislaciones admiten la sub-
suncién de supuestos que se apartan del imaginario cldsico o intuitivo de
la corrupcién.? Esto es el resultado de la ausencia de una definicién consis-
tente de corrupcién® —y de la complejidad para dar su definicién—.

El grado de complejidad de esa definicién queda expuesto con ayu-
da de un inventario no exhaustivo de los factores habituales en el contexto
de su discusién. Junto a la intensa actividad legislativa a nivel nacional® e
internacional,” han de tenerse en cuenta aspectos® de igual o mds comple-

jidad para el jurista (y, quizds, con mayor razén para el legislador). Entre

1 Respecto a algunos paises de Latinoamerica véase Guzman Dalbora: “El delito de cohe-
cho en iberoamérica: sinopsis comparativa’, en este volumen, 123 ss.

2 Respecto al caso alemén, Kuhlen: Enfoques Penales, 2018, 2 (§§ 331 y 333: "amplitud
ilimitada”).

3 Un ejemplo de ello, en el contexto de este volumen, es el “trafico de influencias si-
mulado” previsto en el articulo 400 CP peruano: “El que, invocando o teniendo influencias
reales o simuladas, recibe, hace dar o prometer para si o para un tercero, donativo o prome-
sa o cualquier otra ventaja o beneficio con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario
o servidor publico que ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un caso judicial o
administrativo’, es decir, un agente que invoca influencias inexistentes.

4 Véase Zimmermann: Das Unrecht der Korruption, 2017, 55. "Mangel [...] zumin-
dest mitursachlich fur die gemeinhin beklagte chronisch defizitdre Bestimmtheit bei den
Korruptionsdelikten”.

5 Véase Artaza: Polit. Crim. 11,2016, 335:"Concepto [...] sumamente vago"

6 Respecto a Alemania véase infra notas 25 y texto principal. Respecto a paises latino-
americanos, Guzman Dalbora: en este volumen, 123ss.

7 Véase Hoven: NStZ, 2015, 553, quien resalta la influencia de las disposiciones interna-
cionales y europeas. Para un panorama enfocado en la corrupcion privada, Caro Coria: en
este volumen, 245. Respecto a la influencia sobre Alemania, Sowada: Vor & 331, nm. 24; Ro-
senau: § 331, nm 1-4.Y criticamente al respecto, Kuhlen: Enfoques penales, 1. ("aporte impor-
tante a la ‘'expansion del derecho penal”); Dann: NJW 69(4), 2016, 203; Hoven: NStZ, 2015,
560 (“auBenpolitische Interesse”); critico respecto a esa influencia en Colombia, Cote: en este
volumen, 41. ("argumento de autoridad”).

8 Los cuales pueden incluso aparecer interconectados (véase infra nota 10, respecto al
discurso de los derechos humanos en el nivel internacional) e incluso de forma no explicita.
Véase Rose, Kubiciel y Landwehr: The United Nations Convention, 3, advirtiendo sobre la vincu-
lacion del discurso internacional con la perspectiva de las ciencias sociales en el contexto de
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.
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ellos: la etimologfa,’ las repercusiones para los derechos fundamentales y los
derechos humanos!? y los enfoques extrajuridicos (morales, socioldgicos o
histéricos, p. ¢j.).!! Al trascender la perspectiva regulatoria y conducir a pro-
blemas menos evidentes, estos aspectos adquieren relevancia para la discu-
sién y para la construccién de una definicién consistente de corrupcién. Sin

embargo, también generan el riesgo!? de una amplitud'® o una restriccién!4

9 Sobre la polisemia del término corrupcién, Guzman Dalbora: en este volumen, 123,
quien por eso prefiere el término cohecho. Sin embargo, la etimologfa de cohecho, a partir
de la palabra latina confectare y la raiz indoeuropea dhé, no es una ventaja frente a la del
término corrupcion, pues también en esta cabe entender una referencia a un acuerdo o una
negociacion. Sobre el término latino corrumpere, Kindhauser: ZIS 6, 2011, 461-462.

10 Véase Peters: Corruption, 11 ss.; Hansbury y Duhaime: CYIL 52, 2015, 77-128; Doucin: La
corruption, passim; Pérez Cepeda y Benito Sdnchez: £/ derecho penal, 204 (“Derecho a la igual-
dad"); Nash Rojas: Corrupcidn, 59 (“Principios democraticos (igualdad) y ... Estado de derecho
(imperio de la ley y garantia de los derechos)”); Luciani: Corrupcion, 75 ss. (Afectacion de la
idignidad!); Tascioni: Corruzione, 1 (“diritti ... civili ... economici e sociali”) y Nash Rojas: en este
volumen, 25 ss. Para ese enfoque en el nivel internacional, véase ONU: Convencién; Consejo
de Derechos Humanos: Resolucién 35/25 de 14.7.2017. Advirtiendo sobre la inconvenien-
cia de ese enfoque en estados autoritarios, Kuhlen: Korruption, 35. Los derechos humanos o
fundamentales como objetos del dafo comparten el espacio con otra perspectiva, es decir,
con aquella en la que se les entiende como puntos de referencia para el disefio de la agenda
anticorrupcion. Véase al respecto Fuchs y Avila: Corrupcidn, 8. Menos explicito, Nash Rojas:
Corrupcidn, 16'y 47 ss con repercusiones para la agenda politico-criminal.

1 Un enfoque basado en argumentos morales en Green: Lying, 193 ss., el cual no es al-
canzado por las criticas dirigidas contra el reprochable tono “moralizador”. Véase, sobre esto,
Greco y Teixeira: Crime e politica, 24 ("moralismos ou ... messianismos”); Dann: NJW, 2016,
203 (“Korruption ist bose — ihre Bekampfung ist gut’, “Totalitat und blind machenden Mora-
lisierung”). Sobre la necesidad de una definicién con base en criterios legales, Rose, Kubiciel y
Landwehr: The United Nations Convention, 4 (“law itself and not morality must specify the dis-
tinction between proper and improper influence”). Respecto al matiz histérico de la corrupcion
Rose, Kubiciel y Landwehr: The United Nations Convention, 3 ("Change significantly over time”).
Un enfoque similar en Quiréz: Corrupcion en el Perd, 39 (“Continuidad como variabilidad desde la
aparicion de los estados y civilizaciones més tempranos”). Cursiva de la cita de los autores.

12 Como consecuencia de su sobredimensionamiento, p. ej. Por cierto, este problema
puede presentarse también con aspectos juridicos. Criticos sobre el enfoque exclusivo en el
bien juridico protegido, Greco y Teixeira: Crime e politica, 27 (“excessiva aten¢do”). Segun ellos
esta cuestion solo tendria relacion ‘com a metade do injusto da corrupgao’, y no darfa cuenta
de la decision de abarcar como corrupcién solo algunos comportamientos que afectan la
voluntad estatal. De cualquier modo, la discusion sobre el bien juridico protegido sigue tan
viva como antes. Panordmico al respecto, Wachter: GA, 2019, 735y 738 s.

13 Piénsese, por ejemplo, en una definicion que intentara basarse en una comprension
meramente linguistica, como la descrita en Kindhauser: ZIS 6, 2011, 461.

14 Sefalando esto con respecto a la relacion entre el concepto juridico y la definicion de
las ciencias sociales, Teixeira: Das Unrecht, 87:"juristische Korruptionsbegriff ist [...] in einem
gewissen Sinne weiter als die Ubliche sozialwissenschaftliche Definition, denn er erfasst auch
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indeseables, y, en el peor de los casos, de una aparente irrelevancia de la
definicién.!

Independientemente de sus causas, el déficit conceptual perjudica el
instrumental de la ciencia juridico-penal y, con ello, su imprescindible labor
critica.!® Las dificultades para la interpretacién de los tipos de la corrupcién
derivadas de su amplitud'” —y reflejadas en la persecucién de casos que con-
tradicen el sentido comtn—'8 ilustran con elocuencia las repercusiones de
ese déficit,!” pero no su consecuencia mds grave. Pues una agenda antico-
rrupcion basada en el desvario y/o trivializacién conceptual abre la puerta a
una sobre o infracriminalizacién y, con ello, a un programa penal defectuo-
so. Es decir, una agenda penal anticorrupcién sin un disefio claro adolece
de problemas de legitimidad®® y corre el riesgo de un inexorable fracaso.

Sin embargo, esa carencia conceptual no se traduce en la necesidad
de un concepto integral?! de corrupcién con pretensiones de validez in-
terdisciplinaria y construido desde el derecho penal. Si se repara en algunas

die Korruption unter Privaten”. En ese sentido, y a pesar de que él en Ultima instancia lo nie-
gue, la posicion de Wachter: GA, 2019, 735 ss., pareceria tener que excluir de la punibilidad
los casos de cohecho subsecuente (en los que precisamente el funcionario ya no tiene la
oportunidad de mostrarse reciproco).

15 Véase Rose, Kubiciel y Landwehr: The United Nations Convention, 4, sobre la eventual
falta de disposicién de las ciencias sociales a discutir elementos clave de las regulaciones (por
ejemplo, “abuse” o “‘improper influence”).

16 Veéase Greco y Teixeira: Crime e politica, 25, haciendo referencia al efecto de esta circuns-
tancia para la discusion.

17 Lacual, sequn Kargl: ZStW 114, 2002, 763, daria lugar a una “akrobatische Dogmatik” En
el contexto del § 299, véase Bernsmann y Gatzweiler: Verteidigung bei Korruptionsfdllen, 115;
Sinner: HRRS 4, 2016, 196-199, advirtiendo respecto a las dificultades interpretativas como
consecuencia de la indeterminacién de los tipos y del bien juridico protegido. Referencias
sobre la amplitud de la regulacién en Kuhlen: § 331, nm. 96, nota 300.

8 Véase al respecto Kuhlen: Enfoques penales, 2018, 3 ss. (“trivializacién del derecho penal de
la corrupcion [..] que se aleja ampliamente de su fundamentacién cada vez mas impregnada
por los derechos humanos’, sobre todo, tomando en consideracion los casos de fotografia
escolary del notario). Cursiva en el original; Greco y Teixeira: Crime e politica, 22-36 (propuesta
de solucién, también con respecto a los casos de “donaciones para campanas electorales”y
"donacion de tiquetes para eventos deportivos a miembros del gobierno”). Véase con mas
detalle Ambos: JZ 2003, 345 ss.y Ambos y Ziehn: NStZ, 2008, 498 ss.

19 Véase Zimmerman, supra nota 4, 56.

20 \ase supranota 17.

21 Sobre las dificultades de un “concepto sincrético que aglutine y muestre todas las aris-
tas del fendmeno’, véase Matellanes Rodriguez: El derecho penal, 255.
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circunstancias,?? tal conceptualizacion se presenta como un propésito no
solo dificilmente realizable, sino incluso poco deseable.

Por eso, un buen punto de partida consiste en plantear la cuestién en
su justa dimensién? y con expectativas realistas.?4 En el contexto de este
trabajo se trata, entonces, de la busqueda de una nocién de corrupcién
para el derecho penal.

En consecuencia, lo que aqui se indaga es la relevancia de la nocién
de Unrechtsvereinbarung en el marco de la persecucién de un programa pe-
nal anticorrupcién de dimensiones razonables. Para esto se hard una breve
referencia a la regulacién juridico-penal alemana de la corrupcién estatal,

se mostrardn los rasgos basicos del concepto (Unrechtsvereinbarung) y, con

22 Por un lado, los factores inventariados supra (nota 6 y texto principal) muestran la com-
plejidad de ese objetivo para cualquier cientifico, independientemente de su disciplina de
procedencia. De otra opinién, Artaza: Politica Criminal 11, 2016, 307, nota 5, quien atribuye la
dificultad a “los diversos matices con los que se aborda el fenémeno, y el foco de atencién
colocado por cada una de tales disciplinas”. Esto, sin embargo, es un factor igualmente muy
dificil de superar considerando la vinculacién del cientifico a las categorias, conceptos, me-
todologia y objetivos propios de su disciplina. Por otro lado, resulta discutible la aptitud del
derecho penal para enfrentar problemas en los que la responsabilizacion individual por el
suceso concreto resulta desafiada. En ese sentido, por ejemplo, surge la cuestion acerca de en
qué medida un Estado con una institucionalidad notablemente deficitaria puede tener legi-
timidad para reprimir penalmente a ciudadanos sisteméticamente ignorados o insuficiente-
mente atendidos y que, ademas, se hallan expuestos a una corrupcion generalizada. Es decir,
a una praxis corrupta que va desde los niveles dirigenciales hasta su entorno mas intimo y
que muy probablemente hace de la corrupcion una practica banalizada y en cierto sentido
“nativa’, que el agente debe entonces “desaprender” con ayuda de herramientas institucio-
nales. Evidentemente, aqui no se trata de negar la capacidad individual para comprender el
sentido de las normas y de actuar conforme a ellas (en el sentido dogmdatico mas estricto de
la culpabilidad), sino solo de dar cuenta de esa circunstancia descrita con respecto a indivi-
duos que conciben la practica de actos de corrupciéon como un mecanismo para alcanzar
prestaciones a las que no accederfan de otro modo.

2 Conlo cual, la impresion de Gropp: Festschrift (“FS") Kreuzer, 2009, 230 y 243 ("Man hat
den Eindruck, als habe sich die Strafrechtsdogmatik um die Korruption noch gar nicht ernst-
lich bemiiht”) deberfa verse como un esfuerzo desplegado en la direcciéon equivocada.

24 Lo cual es especialmente importante en contextos de corrupcion generalizada y defi-
ciencia institucional, en los que la persecucion de una cuota considerable de hechos de co-
rrupcion resulta escasamente posible. Que esto se resuelva con simples disposiciones orien-
tadas a permitir (normativamente) esa persecucion, como, por ejemplo, la prolongacion de
los plazos de prescripcion (o incluso su imprescriptibilidad), es discutible. De hecho, medidas
como esas pueden incluso tener el efecto inverso, a saber, una desidia frente a la persecu-
cion de los casos o su postergacion frente a asuntos “mas urgentes”. Ante esa situacion, la
factibilidad del programa anticorrupcion tendrfa que considerar la inclusion de mecanismos
procesales destinados a facilitar el procesamiento de un ndimero razonable de casos.
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base en ellos, algunos de sus aportes y limitaciones derivados de su con-
frontacién con casos concretos del dmbito alemdn (Capacidad de rendi-

miento restrictivo del acuerdo ilicito: referencia a casos concretos).

Regulacion juridico-penal de la corrupcion publica

en el ambito aleman: estructura de la regulacion

y relaciones entre sucesos

Las dificultades para elaborar una nocién consistente de corrupcién puni-
ble desde la legislacién también existen en Alemania. Esto es el resultado
de la actividad desplegada en ese dmbito por el legislador, especialmente
intensa en los Gltimos afios.?> Asi, a la gran reforma de 1997,2° que modifi-
6 preceptos concernientes a la corrupcién publica, siguieron reformas mds
focalizadas. Sobre corrupcién de diputados en 2014327 corrupcién privada y
cohecho de funcionarios extranjeros en 2015;28 corrupcién en instituciones
de salud en 2016;%° y sobre corrupcién en el deporte en 2017.3% Como
consecuencia, los tipos de la corrupcién publica han quedado configurados
de una manera notablemente amplia.?! Considerando esa amplitud, los

25 Para una visién panoramica de las ultimas modificaciones en la legislacién alemana,
véase Greco y Teixeira: Crime e politica, 20 s. Critico al respecto, Kuhlen: Korruption, 27; Kuh-
len: Enfoques penales, 2018, 1y 2. (Causa de la amplitud legislativa: también la “‘confianza en
que la redaccion demasiado amplia de la ley penal es corregida mediante una interpretacion
restrictiva por parte de los tribunales penales”). La incorreccién de esa practica legislativa
puede verse en el uso politico de una legislacion tan amplia. Pero incluso una “adecuada”
correccion del juzgador puede llevar a consecuencias indeseables, porque en un contexto de
corrupcion generalizada, en el que también la actuacion de los juzgadores se encuentra bajo
sospecha, la reduccion de un dmbito de punibilidad con ayuda de la actividad interpretativa
del juzgador puede ser leida como la manifestacion de un acto corrupto.

26 Korruption Bekampfungsgesetz del 13 de agosto de 1997. Véase al respecto Délling:
ZStW 112, 2000, 334 ss.; Bannenberg: Handbuch Wirtschafts, nm. 45-45d.

27 Ley del 23 de abril de 2014. BGBI. I, 410.

28 Gesetz zur Bekampfung der Korruption (KorrG) del 20 de noviembre de 2015. BGBI,
2025. Véase al respecto Passarge: DStR, 2016, 482 ss.; Papathanasiou: Wistra 5, 2016, 175 ss.

29 Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption im gesundheitswesen (KorrBekGG) del 30 de
mayo de 2016. BGBI. | 1254.

30 Gesetz zur Anderung des StGB — Strafbarkeit von Sportwettbetrug und der Manipulati-
on von berufssportlichen Wettbewerben (51. StGBAndG). BGBI. 1 2017, 815. Véase al respecto
Bannenberg: Handbuch Wirtschafts, nm. 102-105.

31 Kuhlen: Enfoques penales, 2018, 1.
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preceptos de la corrupcién publica pueden ser presentados sintéticamente
de la siguiente manera:>?

i)  Un suceso®® de corrupcion referido al ejercicio del servicio en gene-
ral (§1), conformado por una dimensién pasiva (§ 331, aceptacion
de ventaja) y una dimensién activa (§ 333, entrega de ventaja).3*

ii) Un suceso de corrupcidn referido a un acto especifico del servicio
y con infraccién de un deber (adicional) del servicio (S2),3> con-
formado por una dimensién pasiva (§ 332, cohecho pasivo) y una
dimensidn activa (§ 334, cohecho activo).3¢

Desde una perspectiva intersuceso la relacién existente entre S1 y S2

es calificada habitualmente como una relacién de agravamiento, fundada
en la infraccién adicional de un deber especifico del servicio (en S2).37
Desde una perspectiva intrasuceso viene en consideracién una cierta rela-
cién de complementariedad bilateral entre las respectivas dimensiones (ac-
tiva y pasiva) de cada suceso. La existencia de tal relacién de bilateralidad
resulta defendible con base en el emparejamiento de algunos comporta-
mientos tipicos y sus respectivos comportamientos “reflejo”. Aunque esto

parece ser el caso en algunos emparejamientos (dejarse prometer/prometer

32 Similar Greco y Teixeira: Crime e politica, 26, hablando de “corrupcéo simples” y “cor-
rupgao com infraccdo funcional’, que aqui no se sigue porque precisamente “simple” puede
sugerir la idea de que se trata de una relacion agravada.

33 Lareferencia a suceso solo tiene como objetivo connotar la conjuncion de los compor-
tamientos pasivo y activo que por regla (pero no necesariamente) acompafa los casos de
corrupcion.

34 Elsuceso conformado por los §§ 331y 333 implica, de entrada, la infraccion de un de-
ber genérico de los funcionarios como consecuencia de la vinculacion con la ventaja.

35 Esdecir, la contrariedad al deber no yace solamente en la vinculacion con la ventaja,
sino que la accion del servicio misma tiene que ser contraria al deber. Cfr. Fischer: § 332, nm.
5ss.

36 Sobre el § 332, véase Korte: § 332, nm. 1 ss,; Heintschel-Heinegg: § 334, nm. 1 ss.

37 Es decir, con los comportamientos de S2 como versiones agravadas o calificadas de los
comportamientos de S1. El criterio de agravacion entre ambos sucesos serfa la infracciéon de
un deber especifico de la funcion. Véase por todos Heine y Eisele: § 332, nm 1. Respecto al §
334 (en relaciéon con el § 333), Heintschel-Heinegg: § 334, nm. 1y Kuhlen: § 334, nm. 1 ("Qua-
lifikationstatbestand"). En contra, véase Greco y Teixeira: Crime e politica, 38 (“Corrupgao com
infracao funcional pode ser considerada uma qualificadora apenas quando a agao funcio-
nal ilegal se conjuga uma vantagem privada. Quando a combinagaoc e com uma vantagem
publica, realiza-se apenas a corrupcao com infracao funcional, sem que se possa afirmar a
realizacao do injusto de corrupgao simples”).
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y recibir/entregar una ventaja)®® la existencia de esa relacién fracasa in-
dudablemente con respecto a otros. Esto puede entenderse mejor con los
siguientes ejemplos.

Ejemplo A.

El funcionario F solicita al particular P el pago de una suma de dinero

para llevar a cabo una accién del servicio, infringiendo los deberes del

cargo.

Ejemplo B.

El particular P ofrece al funcionario F el pago de una suma de dine-

ro, para que F lleve a cabo una accién del servicio, infringiendo los

deberes del cargo.

En los ejemplos A y B el comportamiento desplegado por el sujeto
activo (F y P, respectivamente) resulta suficiente por si mismo para con-
figurar alguno de los delitos. En el ejemplo A, el § 332, en la modali-
dad tipica de la solicitud de una ventaja; en el ejemplo B, el § 334, en la
modalidad tipica de ofrecimiento de una ventaja. Los comportamientos
consistentes en ofrecer y solicitar no implican pues el comportamiento “re-
flejo” de otro agente y ostentan mds bien una autosuficiencia con respecto
a su consumacion. Esto significa que, desde el punto de vista del derecho
existente, la relacién de bilateralidad agencial no es predicable de todos los
comportamientos tipicos de la corrupcién y, por lo tanto, ella carece de
aptitud como caracteristica general.*® De esto, sin embargo, no se deduce
su trivialidad. Mds alld de su naturaleza ilustrativa —como factum corrien-
temente asociado a los casos de corrupcidon—, la relacién de bilateralidad
sigue valiendo como el contexto de significado®” de las conductas carentes
de un comportamiento “reflejo” y, por lo tanto, como una circunstancia

relevante para definir su injusto.*!

38 Respecto al § 334 en relacion con el § 332, véase Kuhlen: § 334, nm. 1 ("Spiegelbildlich
... ausgestaltet”).

39 Similar con respecto al derecho chileno, Manalich: Revista de Derecho PUCV, 2018, 6.

40 En el mismo sentido, Manalich: Revista de Derecho PUCV, 2018 (“Carécter interdepen-
diente de las posiciones del funcionario y del eventual sobornador”).

41 Véase infra nota 89 y texto principal.
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Unrechtsvereinbarung

¢Acuerdo? ;llicito?

En el marco de los esfuerzos en la busqueda de una definicién de corrup-
cién punible se ha sefialado correctamente que el camino a transitar es el
de la mencionada bilateralidad y, mds concretamente, el del denominado

Unrechtsvereinbarung.*> Dicho concepto —que puede remontarse al térmi-

no Unrechtsgeschift (“negocio antijuridico”) empleado por Binding—*3 ha

sido traducido al espafiol, sobre todo, como “acuerdo ilicito”.44 Aunque
su traduccién a este y otros idiomas* podria dar lugar a malentendidos,
lo cierto es que el término ya es objeto de cuestionamientos en su idioma
original.#¢ Para despejar dudas iniciales y obtener un punto de partida, con
Unrechtsvereinbarung no se designa un acuerdo para cometer otros ilicitos,

sino mds bien un acuerdo valorado como algo ilicito debido a su objeto
(ilicito).4”

42 Kindhauser: ZIS6,2011,461 (463). ("En la correcta direccién van [...] las definiciones que
conceptuan la corrupcién como una relacion de dos partes”).

43 Binding: Lehrbuch des gemeinen, BT Il, 1905, 715.

4 Vease, por ejemplo, Caro Coria, en este volumen, 255; Herndndez Basualto: Revista de
Ciencias Penales 4, 2016, 15; Aboso: Revista de Derecho Penal, 39, 2004; Aoulad: Reformas en el
delito de cohecho, 148; Garcia Palominos: Polit. Crim. 14, 2019, quien no hace una traduccion,
pero utiliza el término para describir la idea. Otras traducciones hacen referencia a “acuerdo
delictivo” (Kindhduser: Polit. Crim. 3, 2007, traducido por Percy Garcia Cavero), “acuerdo del
injusto” (Eser: en Nieto Martin (ed.), 274, traducido por Eduardo Demetrio Crespo),“pacto ilicito”
(Manalich: Revista de Derecho PUCV, 2018, 7), “pacto de injusto” (Bolea Bardon: InDret, 2013, 16,
nota 44), "acuerdo de ilegalidad” (Graf Von Kielmansegg: Investigaciones 1-2, 2007, 216).

45 En la literatura en portugués puede hallarse, por ejemplo, su traduccion como “pacto
de injusto” (Greco y Teixeira: Crime e politica, 21; Rotsch: Revista de Estudos Criminais 73, 2019,
35, traducido por Raquel Lima Scalcon) o “acordo ilicito” (Sousa Mendes: Revista do Ministério
Publico do RS 68,2011, 234.

46 |ocual hallevado a solicitar su reemplazo. Véase Korte: § 331 nm 93; Sowada: nm 64 ss.;
Sommer: § 331 nm 30 ss. (a favor del término “konnexitdt" [conexidad]); Heintschel-Heinegg: &
331 nm. 25 a (para quien el término Unrechtsvereinbarung resulta confuso pues: i) no se trata
de un acuerdo con respecto a un injusto, sino mas bien de la valoracién de un comporta-
miento como algo injusto cuando el acuerdo se refiere a un intercambio entre ventaja y ejer-
cicio del servicio; ii) en la“solicitud”faltarfa el acuerdo (Vereinbarung). En ese sentido, conside-
ra conveniente el término “conexidad” (Konnexitdit). Sin embargo, el segundo argumento no
es correcto. Pues que falte el acuerdo efectivo no implica que el comportamiento no se dirija
a ély, porlo tanto, no impide que él siga contando como nucleo de la reprochabilidad como
acuerdo potencial. Véase infra nota 90 y texto principal, con respecto a los comportamientos
de la solicitud y la oferta.

47 Veéase Heintschel-Heinegg: § 331 nm. 25.1.
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En ese contexto, el término “acuerdo” (Vereinbarung) remite tnica-
mente al elemento convencional de la relacién (eventual o efectiva) esta-
blecida entre los agentes.“8 O dicho mds concretamente: al resultado al-
canzado por la confluencia de sus voluntades, provenientes del (complejo)
proceso decisional que tiene lugar en su esfera interna. Aunque a primera
vista el término “acuerdo” —también “pacto” u otro similar— podria sugerir
algo distinto, con él no se designa una “contractualidad” entendida en sen-
tido estricto. Como en toda metéfora,*” la reproduccién del significado de
esa convencionalidad mediante el término “acuerdo” pretende establecer
Ginicamente —pero también como maximo—? una relacién de semejanza
plausible entre el término utilizado y el concepto a esclarecer. En lo que
aqui concierne, el término “acuerdo” solo tiene como objetivo expresar que
el vinculo que se establece entre las partes manifiesta una cierta convencio-
nalidad y no que satisface todos los requisitos formales de un contrato en

el sentido del derecho civil.>!

48 Vgase en ese sentido la cuarta acepcion del Diccionario de la Real Academia de la pa-
labra “acuerdo” (‘convenio entre dos o més partes”), en <https://dle.rae.es/acuerdo?’m=forms
(27.03.2021).

49 Véase Diccionario de la Real Academia <https://www.rae.es/drae2001/met%C3%A1fora>
(27.03.2021).

50 Ppuyes, de lo contrario, el término expresaria con plenitud el contenido del significado y,
entonces, no se trataria de ninguna metafora, sino de una definicion stricto sensu.

51 Lainidoneidad de la metéfora contractual ha sido puesta de manifiesto con respecto a
aquellos casos que tienen lugar en el dmbito publico, en donde la “iniciativa” del funcionario
publico —entendida tipicamente como una solicitud de ventaja en el sentido del § 331- care-
ce de la condicionalidad propia de un ofrecimiento contractual (porque el servicio ya ha sido
prestado o porque la solicitud adquiere una connotacién —adicional y encubierta— de ame-
naza, es decir, termina valiendo como el anuncio implicito de un perjuicio para el destinatario
de la solicitud de la ventaja). Para seguir en el contexto de los ejemplos ofrecidos supra. En el
caso A, P podria pensar que no dar cumplimiento a la solicitud que le hace llegar F le acarrea-
rla una consecuencia negativa (consistente en el redireccionamiento de la funcién publica
en su perjuicio). Véase Manfalich: Revista de Derecho PUCV, 2018, 6 ss. Dada la estructura de
la objecion (ambigtedad implicita de la solicitud generada por el estatus del emisor) nada
se opone a su extension hacia los casos de la corrupcion privada (§ 299), pues también aqui
la posicidn factica de quien debe decidir sobre la preferencia del producto o servicio podria
dar lugar a esa consecuencia. Independientemente de ello, la objecién no es decisiva contra
el uso del término “acuerdo” (o similares), considerando su referencia a la convencionalidad.
Ahora bien, si, en atencién a determinadas circunstancias (como, por ejemplo, la asimetria
relacional, —infra nota 56 y texto principal-), ese contenido convencional resulta mejor expre-
sado por una figura distinta al contrato, como la ‘donacion remuneratoria” (véase ibid., 12 ss.),
es una cuestion que puede dejarse abierta.
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Sea como fuere, la nocién de acuerdo ilicito ha constituido el centro
del reproche de culpabilidad de los delitos de corrupcién.>?> Consecuen-
temente, aquel es designado de manera extendida como el nucleo (Kern)
de esos delitos,”® incluso mds alld de la corrupcién puiblica.’* Una base
lingiiistica explicita para el Unrechtsvereinbarung es vista en cada uno de
los preceptos de la corrupcién, concretamente en las frases “por el ejerci-
cio del servicio” (fiir die Dienstausiibung) y “como contraprestaciéon” (als
Gegenleistung) >

Esa base lingiiistica muestra la orientacién de la relacién ventaja-ser-
vicio, cuyo sentido es direccionado a través del término fiir (por). Segin
esto, el relacionamiento prestacional entre el funcionario y el particular
asume la forma de una via de sentido dnico y, en consecuencia, da cuenta

de cierta asimetrfa.’® Dicho de otro modo, la ventaja’’ circula en forma

52 BGHSt 39, 45, 46 (un prisionero entrega un paquete de alimentos a los funcionarios
de prisiones: “Kern des in den Bestechungstatbestdnden umschriebenen Schuldvorwurfs ist die
- ausdrtcklich oder konkludent getroffene - Unrechtsvereinbarung, in der Amtstrager und
Vorteilsgeber sich Uber die Gewahrung eines Vorteils an den Empfanger als Gegenleistung
fUr eine von ihm vorzunehmende oder vorgenommene Diensthandlung einig werden”). Re-
saltado de los autores.

53 Fischer: § 331, nm. 21 ("Kern des Tatbestands"); Heine y Eisele, § 331, nm. 7 (“Mittelpunkt
der Bestechungstatbestéande”); Kuhlen: § 331, nm. 82 (“Kern der Bestechungsdelikte”); Sowa-
da: § 331, nm. 64, nota al pie 410y 411 (ver las denominaciones alli mencionadas). Reciente-
mente, Wachter: GA, 2019, 735 (740).

54 Véase Bannenberg: Handbuch Wirtschafts, nm. 86 ("Es muss ein Vorteil fur eine konkrete
Gegenleistung angeboten, versprochen oder gewahrt werden’, con lo cual tendria un régi-
men similar al de los §§ 332 y 334); Pfaffendorf: NZWisSt, 2016, 8 ss.

5> En ese sentido: “fur die Dienstaustibung”en § 331(1), § 333(1) y “als Gegenleistung” en
§ 331(2), § 332(1) a (3), § 333(2), § 334 (1) a (3). La ultima de ellas cuenta también como la
referencia lingUistica del acuerdo ilicito en el contexto de la corrupcion privada (§ 299). Véase
Sommer y Tsambikakis: Mdnchener AnwaltsHandbuch, nm. 195.

56 Sowada: § 331, nm. 66 (asymmetrische Struktur). Sobre la relevancia de esa asimetria
para el uso de la metafora de la donacién remuneratoria, véase Manalich: Revista de Derecho
PUCV, 2018, 6 ss.

57 La ventaja debe ser entendida correctamente en un sentido natural, es decir, como
cualquier beneficio (también y precisamente factico). En cambio, las consideraciones norma-
tivas, como la cuestion relativa al equilibrio entre las prestaciones, no deben discutirse aqui,
sino al valorar el acuerdo ilicito. Véase Ambos: JZ, 2003, 345 (351); Busch: NJW, 2006, 1100
(1101); Holtkemeier: Sponsoring als Straftat, 2005, 102; Satzger: ZStW 115, 2003, 469 (482). Sin
embargo, de otra opinién es Zoller: 2JS, 2011, 550 (554 s.), quien, en atencién a la fotografia es-
colar, considera que “mal puede hablarse de una ventaja”sin poner en relacién la prestacion y
la contraprestacion. Esto, no obstante, no convence, porque incluso en el caso de una relacion
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de contraprestacién (Gegenleistung) al encuentro del ejercicio de la fun-
cién, pero no al revés.’® Mds alld de las repercusiones que esto tiene para
el 4mbito de punibilidad,” ello sirve aqui para complementar con algo
mds de precision el objeto del “acuerdo ilicito” al que se refieren los §§
331 y ss. y, entonces, para hacer explicita la razén de su ilicitud. En ese
sentido, el acuerdo ilicito debe su condicién (ilicitud) al otorgamiento
(potencial o efectivo) de una ventaja a causa de un ejercicio (pretérito o
futuro) de la funcién. El acuerdo ilicito manifiesta pues un vinculo de
contenido entre la contribucién que genera la ventaja y el acto funcional
(“relacién de equivalencia”).G0 Sin embargo, como se verd mds adelante,
ese vinculo entre la ventaja y el acto funcional solo es ilicito cuando es

antirreglamentario/antijuridico.!

Régimen diferenciado

Acuerdo ilicito “estricto” y acuerdo ilicito ; “flexibilizado”?

La mencionada base lingiiistica también es considerada como el punto de
referencia de un régimen diferenciado del acuerdo ilicito. La explicacién
de un tal régimen yace en la distincién terminoldgica que existe en la regu-

lacién alemana con respecto al servicio. En ese sentido, la referencia a una
accién del servicio (Diensthandlung) prevista en los §§ 332 y 334 (S2)¢2

econdémicamente equilibrada es posible un vinculo antijuridico entre la contribucién y el acto
oficial o el ejercicio de la funcién oficial (con acierto, por ej,, Busch: NJW, 2006, 1100 (1101)).

58 \gase al respecto Korte: § 331, nm. 94; Sowada: § 331, nm. 66 (“Dass umgekehrt (auch
die dienstliche Tatigkeit als Gegenleistung fur den Vorteil erbracht wird, ist weder erforderlich
noch (ohne die entsprechende gegenlédufige Abrede) ausreichend)”).

59 Sowada: § 331, nm. 66: Exclusion del § 331 de aquellos casos en los que el funcionario
que “recompensa’con un acto funcional la previa concesion de una ventaja que carece de un
vinculo con el servicio.

60 Korte: StGB § 331, nm. 116; Heine y Eisele: § 331, nm. 35. Esta relacion de “equivalencia”
no debe entenderse, sin embargo, en el sentido de una relacion de identidad del valor de la
contraprestacion en relacion con el acto funcional.

61 Fundamental Volk: Geddchtnisschrift (GS) Zipf, 1999,419 (421 ss.); igualmente, Ambos: JZ,
2003, 345 (349 s.); Dolling: ZStW 112, 2000, 334 (345); Kindhauser y Goy: NStZ, 2003, 291 (294).
62 Véase Korte: § 332, nm. 12; sobre el § 334, Papathanasiou: § 334, nm. 14 ("Auch dem
Tatbestand der Bestechung immanent”). Con respecto al § 299, Bannenberg: Handbuch Wirts-
chafts, nm. 86 ("Es muss ein Vorteil fr eine konkrete Gegenleistung angeboten, versprochen
oder gewahrt werden'’, con lo cual tendria un régimen similar al de los §§ 332y 334).
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darfa lugar a un acuerdo ilicito estricto o no flexibilizado/no relajado.®?
En cambio, en los §§ 331 y 333 (S1) habria que ver un acuerdo ilici-
to “distinto”, dado que alli solo es mencionado un ejercicio del servicio
(Dienstausiibung).

Esa referencia a un mero “ejercicio” fue consecuencia de la modifi-
cacién llevada a cabo por la Korruption Bekimpfungsgesetz (KorrBekG) de
1997,%4 a través de la cual se abandoné la antigua mencién a un “acto del
servicio”. Como es evidente, esta ltima resultaba mds exigente al requerir
una mayor concrecién del comportamiento funcionarial al que se vincula-
ba la ventaja (o sea, una accién concreta y no el servicio en general). Con
esto resulta claro que la modificacién estuvo motivada por problemas de
indole material y probatorio,® generados por un acuerdo ilicito entendido
basicamente como un do ut des pleno. Mds concretamente, como conse-
cuencia de las dificultades para la comprobacién del acuerdo delictivo, la
relaciéon temporal entre el aporte y la accién del servicio, asi como la falta
de subsuncién de los casos en los que el agente (corruptor) solo desea ase-
gurar un comportamiento favorable (Wohlverhalten).

De acuerdo con la opinién general, con esa nueva versién de los pre-
ceptos el acuerdo ilicito no fue abandonado, sino solo “flexibilizado” o “re-
lajado” (gelockert®®).7 Esto es cierto en la medida en que la palabra “por”
(fiir) sigue expresando una relacién de vinculacién o equivalencia entre

la concesion del beneficio y el ejercicio de la funcién en el sentido ya

63 Sobre la cuestion terminolégica, supra nota 66.

64 Véase al respecto supra 26.

65 Von Hafen: StGB § 331, nm. 69 s,; Bannenberg: Handbuch Wirtschafts, 13.

66 En este contexto, una traduccion precisa del término aleman lockern puede resultar

o

compleja. Aunque significa, en principio, “aflojar’, “relajar” o similares, el uso de estos términos
como adjetivos de la regulacion, en el sentido de un‘régimen flojo” o “regimen relajado’, pue-
de sugerir la idea de una regulacién deficiente o displicente.

67 BT-Drs. 13/8079, 15 (“Flexibilizacion”); Dolling: Gutachten C zum 61, C 65 ("Acuerdo ilici-
to debilitado”); Dolling: ZStW, 2000, 334 y 344 (“extendido”); Mdéhrenschlager: JZ, 1996, 822 y
825; Korte: NStZ, 1997, 513 y 514; Kénig: JR, 1997, 397, 398 s,; Wolters: JusS, 1998, 1100 y 1105;
Dietrich y Schatz: MedR, 2001, 617; Bernsmann: WissR, 2002, 8; Ulsenheimer: Handbuch Arztre-
cht,nm 78 ss; en el resultado también Wessels, Hettinger y Englander: BT |, nm. 1179; Rengier:
BT 11§60, nm. 39 ss,; Kuhlen: § 331, nm. 4, 80 ss.; Heine y Eisele: § 331, nm. 2, 35; Fischer: § 331,
nm. 23; Von Hafen: § 331, nm. 68.
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indicado.®® Ademis, el legislador también deseaba mantener esa relacién,®®
pues de lo contrario hubiera recurrido a otras formulaciones, como “en
relacién con el cargo”.”® Sin embargo, los términos “flexibilizacién” o “re-
lajamiento” resultan engafosos y son, en rigor, incorrectos. Esto se debe a
que, estrictamente hablando, un acuerdo en si no admite como atributo
un relajamiento o una flexibilidad. Dicho de otro modo, un acuerdo solo
se puede celebrar, romper, concluir (o similares). De forma mds sencilla
aun: el acuerdo solo puede existir o no existir. De hecho, esto ya fue expre-
sado al mencionar el contenido convencional presente en ese término,”!
esto es, como confluencia de las voluntades de los agentes y, por lo tanto,
como el resultado de ese proceso decisional. En contra de ello, tampoco
habla la posible referencia en el lenguaje cotidiano a un “acuerdo flexible”,
porque en dicha expresién la flexibilidad solo estd referida a las condiciones
derivadas del acuerdo y no a este en si mismo. O sea, lo que esa expresién
pretende denotar no es un “acuerdo flexible”, sino mds bien un “acuerdo

con condiciones flexibles”.

Repercusiones materiales

Lo recién mencionado muestra que la diferencia entre las versiones an-
tigua y actual del § 331 no radica en que el acuerdo respecto al otorga-
miento de una ventaja por el ¢jercicio de la funcién haya sido suprimido,
sino que como punto de referencia (equivalente) de la ventaja es suficiente
ahora con el ¢jercicio de la funcién en general en lugar de un acto fun-
cional determinado.”? Por consiguiente, es justo decir que la funcién de

fijacion (Fixierungsfunktion) —que en realidad le corresponde al acuerdo

68 Vease supra el aparte ;jAcuerdo?;ilicito?

69 BT-Drs. 13/8079, 15: Mantenimiento consciente de la“relacion entre la aceptacion de la
ventaja y los actos oficiales del funcionario” También Kindhaduser y Goy: NStZ, 2003, 291y 293.
70 BT-Drs. 13/3353 de 18.12.1995, criticamente BT-DrS 13/8079, 15; BR-DrS 571/95, 14 s.
(Gesetzesantrag Bayern); Dolling: ZStW, 2000, C 64; Volk: Referat zum 61. DJT, 1996, L 39 ss,
Koénig: JR, 1997,397 y 399; Uberhofen: Korruption und Bestechungsdelikte, 125, 130 ss.; cfr. tam-
bién Schmidty Gintner: NJW, 2004, 471y 473; Korte: NStZ, 1997, 515; Ulsenheimer: Handbuch
Arztrecht, nm. 80.

71 Véase supra.

72 Konig: JR, 1997, 397 y 399; Wolters: JuS, 1998, 1100y 1105; Kuhlen: § 331, nm. 80.
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ilicito y consiste en fijar el acto funcional previsto—"? ha desaparecido en el
marco de los preceptos que han sufrido esa modificacion (§§ 331 y 333).
Las repercusiones que esto ha traido pueden verse con claridad desde una
perspectiva material.

Desde esa perspectiva, es claro que con la modificacién se ha lo-
grado un adelantamiento de la punibilidad. Como consecuencia, los
tipos modificados también abarcan ahora las contribuciones genéricas
relacionadas con un “cuidado del clima” (por ejemplo, una invitacion a
comer’4) y, con esto, aquellos comportamientos que sirven a la preparacién
de un acto funcional que en algiin momento pudiese resultar necesario. En
términos dogmaticos la consecuencia quizds mds importante de ello es que
el § 331 se ha convertido definitivamente en un delito de peligro abstracto.”
Como resultado de esto tltimo, incluso la apariencia de venalidad resul-
tarfa suficiente para afectar la confianza de la poblacién en la integridad
de la administracién publica.”® En ese sentido, desde el punto de vista de
los 6rganos de persecucién penal resulta suficiente con que los aportes se

realicen “con miras” a una ganancia.”’

Fundamento y estatus tipico del acuerdo ilicito

Desde una perspectiva mds atenta a lo fundamental, el mencionado man-
tenimiento del acuerdo ilicito se deriva de la ratio de los delitos de corrup-
cién. Como Klaus Volk ha sefialado,”® la corrupcién es “la contravencién
ventajosa de las reglas que rigen la decisién en el asunto o que establecen
que una decisién apropiada no debe estar vinculada a contraprestaciones

ilegales”.”? De acuerdo con esto, la corrupcién constituye esencialmente

73 Uberhofen: Korruption und Bestechungsdelikte, 121.

74 Véase Kuhlen: § 331, nm. 80; Heine y Eisele: § 331, nm. 30; Fischer: § 331, nm. 23 ss;
Wessels, Hettinger y Englander: BT /, nm. 1179; Rengier: BT Il § 60, nm. 35y 52 s.; Korte: NStZ,
1997, 513y 514 f; Walter: ZRP, 1999, 295; Bernsmann: WissR, 2002, 8; Ulsenheimer: Handbuch
Arztrecht, nm. 81.

7> Luderssen: JZ, 112y 115; Dietrich y Schatz; MedR, 2001, 620; Fischer: § 331, nm. 3.

76 (Cfr. OLG Hamm NStZ 2002, 39; cfr. también ya Loos, FS Welzel 1974, 891: “significado
expresivo”de cada accién corrupta en el sentido de un mal ejemplo.

77 Haeser, MedR 2002, 58.

78 Volk, nota 70, L 39 ss. (42 s), L 51 II. 4, el mismo, GS Zipf 1999, p. 421 ss. (423), 431.

79 Volk, nota 70, L 51 II. 4 (citado por el autor).
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una contravencion de reglas y es precisamente esto lo que se expresa en el
acuerdo ilicito.3? Como consecuencia, la designacién del acuerdo ilicito
como el nicleo (Kern) de los delitos de corrupcion en el dmbito alemdn
aparece entonces no solo como una inferencia vilida, sino, sobre todo,
como algo sustancialmente correcto. El acuerdo ilicito expresa en ese senti-
do lo medular del acto corrupto y, por la via de su contenido contrarregla-
mentario o antijuridico, adquiere una cierta utilidad para la delimitacién
del dmbito de la corrupcién punible.

Si ese contenido contravencional de reglas es considerado en el con-
texto de los delitos de corrupcién, resulta entonces que al acuerdo ilicito le
corresponde una funcién regulativa de indole normativa.®! Si bien esto ya
se manifestaba con claridad en la mencionada referencia de Binding a un
negocio ilicito (Unrechtsgeschifi) —en el cual “el funcionario vende la vo-
luntad del Estado al comprador” y, con ello, promete “sustituir la voluntad
de la ley por la del corruptor”82, bajo la actual situacién legal ello requiere
ser resaltado de un modo especial y enfético. Tanto si se quiere hablar,
siguiendo a Binding, de acuerdo ilicito o, de un modo mds “relajado”, de
una relacién ilicita (Unrechtszusammenhang),8® como si se quiere enten-

der el acuerdo ilicito®4

como una relacién sinalagmdtica o accesoria entre
quien entrega la ventaja y quien la recibe, en el sentido de un do uz des,®> o
inclusive si, en concordancia con el BGH, se exige sencillamente que “los
funcionarios publicos y quien entrega la ventaja” “se pongan de acuerdo”
“con respecto al otorgamiento de una ventaja [...] como contraprestacion
por un [...] acto funcional”® (por el ejercicio de la funcién), siempre ten-
drd que existir una contravencién reglamentaria. Esto exige, como se ha

mencionado, que la ventaja sea concedida como un contravalor equivalente

80 Volk, nota 70, L 41; el mismo, GS Zipf 1999, p. 423; a favor Dolling, ZStW 2000, 334, 345.
8 Cfr. Uberhofen, nota 70, 121, 125.

82 Binding, nota 43, 715.

8 Enforma de planteamiento Fischer: § 331 nm 25:“Limitaciones de la relacién de injusto”.
8 Bernsmann, WissR 2002, 8:"Accesoriedad”.

85 (ritico Sowada: § 331 nm 66.

86 BGHSt 39, 45, 46.
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al ¢jercicio de la funcién, precisamente en el sentido de una relacién de
equivalencia,? es decir, un vinculo ilicito entre ambos.58

Dada la funcién regulativa de indole normativa del acuerdo ilicito
recientemente mencionada, resulta claro entonces que él constituye un
elemento normativo (no escrito) del tipo. A esto no se opone, por cier-
to, la circunstancia de que, debido a la ausencia de un comportamiento
“reflejo”,8 el acuerdo ilicito no se presente con plenitud en las modalida-
des tipicas de la solicitud y el ofrecimiento. Pues si no se pierde de vista que
los comportamientos consistentes en una solicitud y oferta siguen dirigien-
dose a una contraparte (solicitar a otro y ofrecer a otro, respectivamente) y,
con ello, a alcanzar un acuerdo ilicito (“actividad tendiente a”),%° entonces
es correcto continuar viendo en el acuerdo ilicito una funcién configurati-
va para el injusto (o sea, para la constituciéon de su sentido delictivo). Por
un lado, esa misma circunstancia muestra la ausencia de trivialidad de la
bilateralidad anunciada anteriormente. Por otro lado, ella explica por qué
la asimilacién dogmatica de esos comportamienos tipicos a la categoria de
los delitos de emprendimiento (impropios),’! en los cuales la tentativa es
equiparada a la consumacién,®? resulta del todo apropiada.

Pero, como elemento normativo del tipo, el acuerdo ilicito también
depende entonces de la correcta valoracién paralela en la esfera del lego.
Por consiguiente, este debe estar vinculado subjetivamente a las circuns-
tancias fcticas a partir de las cuales se considera la existencia de un acuer-
do (al menos tdcito). De esto, como es evidente, se sigue un primer dmbito
donde el acuerdo ilicito puede desplegar un efecto limitador. Mds concre-
tamente, alli donde una representacion errénea de esas circunstancias lleve

precisamente al reconocimiento de un error excluyente de la tipicidad. Por

87 Kuhlen:§ 331 nm 84; OLG Hamburg MedR 2000, 371, 373; LG Hamburg MedR 2001, 525,
527, OLG Hamm: NStZ, 2002, 38. De otra opinién, Mihlhausen: Bundesministerium, 21, quien
solo exige una ventaja injusta.

88 Sin embargo, debido al amplio concepto de bien juridico (“apariencia de venalidad’, al
respecto nota 23y texto principal), no importa si el delincuente ha llevado a cabo el acto de
servicio o si desea llevarlo a cabo (cfr. Sowada: § 331, nm. 50 y 59 ss.).

89 Véase supranota 41y texto principal.

9% Manfalich: Revista de Derecho PUCV, 2018, 6.

91 Kindhauser: Polit. Crim. 3, 2007, 8.

92 Sobre el concepto ver Roxin y Greco: AT, § 10, nm. 125.
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ejemplo, cuando el autor asume equivocadamente circunstancias que ha-
cen que la contribucién parezca socialmente adecuada a causa de su escaso
valor.”? Esto, no obstante, tiene limites. Si el autor interpreta el concepto
de adecuacién social en un sentido demasiado amplio (por ejemplo, en el
sentido de que también estdn permitidos regalos de gran valor), entonces
lo que tendria lugar aqui seria el desconocimiento del contenido juridico
del concepto normativo “acuerdo ilicito” y, por lo tanto, un error de sub-
suncién del agente, irrelevante a nivel de la tipicidad.?*

Capacidad de rendimiento restrictivo del acuerdo ilicito:
referencia a casos concretos

En el dmbito alemdn, la capacidad restrictiva del acuerdo ilicito pudo venir
en consideracién frente a casos en que los dmbitos alcanzados por los tipos

exigfan ese resultado limitador.

o o s

La adquisicion de fondos de terceros (Drittmittelakquisition)

Como ya se explicé con detalle en otro texto,” en estos casos se trata de
cientificos (con calidad de funcionarios publicos) que, en el contexto de
un caso normal,’® hacen uso de fondos provenientes de terceros (particu-
lares), pero al hacerlo corren el riesgo de ser responsabilizados penalmente,
en particular, por la aceptacién de una ventaja (§ 331) y por cohecho
pasivo (§ 332). Esto implica no solo una contradiccién valorativa®” —pues

esos cientificos hacen lo que una politica cientifica y financiera sensata les

9 Kuhlen: § 331, nm. 118; Stein y Deiters: § 331, nm. 61.

94 BGH: NStZ, 2005, 334 (335); Fischer: § 331, nm. 31; Lackner y Kihl: § 331, nm. 13.

9 Véase Ambos: JZ, 345 ss.

9%  Es decir, la adquisicién de fondos de terceros para llevar a cabo ciertos proyectos de
investigacion que son de interés para la generalidad y/o de la institucion de investigacion a
la que pertenece el beneficiario, por lo que, en todo caso, aquellos no solo sirven para sus
intereses particulares y de ninguna manera para su enriguecimiento personal. Esto no signi-
fica que no hay casos “anormales” de enriquecimiento personal o basados en similares moti-
vos deshonestos, cuya punibilidad esté fuera de duda. Por lo demds, también es aplicable el
principio de que cada caso es diferente y, por lo tanto, no se puede realizar una afirmacion
general acerca de su punibilidad.

97 Walter: ZRP, 1999, 292 y 293.
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exige—, sino que ademds genera inseguridad juridica e incertidumbre tanto
para los solicitantes como para los otorgantes de fondos de terceros.”®

A pesar de ello, en casos como estos una exclusion de la tipicidad ob-
jetiva serfa posible recurriendo precisamente a la nocién del acuerdo ilicito
(como elemento normativo del tipo). Pues si dicho acuerdo es entendido
en el sentido normativo anteriormente mencionado (es decir, como la ex-
presién de una relacién de equivalencia antijuridica entre quien realiza
la contribucién y el receptor), entonces, en primer lugar, pueden ser ex-
cluidas del tipo las contribuciones socialmente adecuadas, porque, dada
la conformidad social de esos comportamientos, no existe entonces una
infraccién de la norma.?? Otro criterio se desprende de las valoraciones

legislativas: si se desea que se investigue con fondos de terceros o similares,

entonces, aunque los aportes son una ventaja (en sentido naturalista),!%0

en su aceptacion o exigencia no puede verse una infraccién de la norma
(en todo caso, cuando son cumplidas las reglas de conducta elaboradas
o acordadas). De lo contrario, el Estado se expondria al reproche de un
comportamiento contradictorio (“lo que exigen las normas del servicio,
no puede ser punible”!?!). Las reglas que han de ser observadas surgen de
principios conocidos, en especial, de la separacion del negocio lucrativo y

%8 Por ejemplo, Goben: MedR, 1999, 345; Runge: PharmaR, 2001, 87; Dietrich y Schatz:
MedR, 2001, 614 (ibid., ZRR, 2001, 521 y 522, en el mismo articulo); Erlinger: MedR, 2002, 62;
Arbeitsgemeinschaft der wissenschaftlich-medizinischen Fachgesellschaften: Gemeinsamer
Standpunkt, 4; Bartram: BMBF, 39; LG Bonn: MedR, 2001, 260.

99 Kuhlen: § 331, nm. 99 s. Cfr. También OLG Hamburg: MedR, 2000, 371y 374; OLG Ham-
burg: StV, 2001, 284 y 287: Adecuacion social como causa de justificacion. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que en el caso concreto no se trata de la adecuacion social de la contribu-
cion, sino del acuerdo ilicito, con lo cual la discutida cuestion acerca de los limites maximos
permitidos para que las contribuciones sean consideradas socialmente adecuadas carece
aqui de relevancia. Véase Ambos: JZ, 2003, 345 (351).

100 \gase al respecto supra nota 57.

101 Walter: ZRP 1999, 294; similar en el resultado, Pfeiffer: NJW, 1997, 782 y 784 (respecto
a la prueba de medicamentos); Kuhlen: § 331, nm. 92; LG Bonn: MedR, 2001, 260 y 262; tam-
bién contra el acuerdo ilicito en estudios de aprobacién, Haeser: MedR, 2002, 56. Se incluye
también el caso a menudo citado de una multa (contraprestacion) a una institucion (tercero)
causada por el sobreseimiento fiscal de conformidad con el § 153a StPO (ejercicio del servi-
Cio), que no es punible segun el § 331 solo porque el § 153a lo prevé (y por lo tanto puede
servir como justificacion). Cfr. originalmente, Volk: Referat, L 42; también Cramer: Wistra, 1999,
414; Hamm: BMBF, 62 s,; Bernsmann: WissR, 2002, 5; Cramer: FS Roxin, 2001, 950.
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las contribuciones, la transparencia y el registro de las contribuciones, asi
como de la proporcionalidad.!%?

Estos principios podrian ser precisados. En el dmbito de la regulaciéon
sobre fondos de terceros, esto se refiere en particular a la declaracién sobre
la participacién del receptor de fondos de terceros en las operaciones de
adquisicién que involucran productos del tercero financista.!® Al mismo
tiempo, el concepto de fondos de terceros estd restringido a aquellos que

sirven exclusivamente a la investigacion (universitaria) y con los que se

cumplen las tareas propiamente universitarias.!%

Si se atienden los principios mencionados, otorgar fondos de terceros

debe considerarse en general y fundamentalmente como algo atipico,!%

102 Con més detalle Ulsenheimer: Handbuch Arztrecht, nm. 111 ss.; Goben: MedR, 2000, 194;
Runge: PharmaR, 2001, 90; Dietrich y Schatz: MedR, 2001, 618. Como ejemplo, véase OLG Koln:
MedR, 2002, 413 y 416. Bernsmann: WissR, 2002, 17, ve en los principios “puntos de referencia
para la aprobacion de un proyecto”. Cfr. también el “Cédigo de productos medicinales” de
las empresas miembros de la "Asociacion Federal de Industrias de productos médicos” (NJW,
1997 H. 24, XX; ademas, Runge: PharmaR, 2001, 89), asi como la “posicion comun” (Arbeits-
gemeinschaft der wissenschaftlich-medizinischen Fachgesellschaften: Gemeinsamer Stand-
punkt, 10 ss.).

103 (Cfr. § 13 VILHG Ba-Wii y el correspondiente DMRL (“Verwaltungsvorschrift des Wissens-
chaftsministeriums zur Annahme und Verwendung von Mitteln Dritter zu §§ 13, 41 und 41
a des Landeshochschulgesetzes (Drittmittelrichtlinien), 44 n.° 2.2.3). Aqui, bajo determinadas
circunstancias, se puede exigir una fundamentacion especial sobre por qué siempre se so-
licita ese producto (Cfr. Haeser: MedR, 2002, 59). Con ello se puede detectar y, dado el caso,
impedir interacciones problematicas.

104 Esto excluye en particular las contribuciones privadas (“obsequios”) o los beneficios
relacionados con las ganancias (Referencias sobre el DMRL Ba-WU (nota 103), sobre el n.
1.2 yelne222). Estos Ultimos constituyen el indicio de un intercambio o una relacion de
equivalencia prohibida (Kuhlen: § 331, nm. 105; Satzger: ZStW 115, 2003, 469 y 494; BGH 1
StR541/01,T.1. 3).

105 Ala misma conclusion llega el BGH al considerar que no se afecta la necesidad de pro-
teccion del bien juridico tutelado mediante el § 331 cuando se cumple con el procedimiento
prescrito (BGH NJW 2002, 2801, 2803 columna derecha, 2805). En el resultado también Roxin:
FSKargl, 2015, 466 s. A favor de la ubicacion del problema a nivel del tipo, Kindhéuser y Goy:
NStZ, 2003, 291 y 294. También Rénnau: JuS, 2003, 232 y 236. La argumentacion del BGH
orientada a lo procedimental derivé en algunas criticas: el cumplimiento del procedimiento
no basta para garantizar la confianza en la integridad del ejercicio de la funcién (Mansdorfer:
Wistra, 2003, 211y 213; Satzger: Z5tW 115, 2003, 469 y 498.). En el 3mbito aleman, estas obje-
ciones tienen que ser vistas en el contexto de un derecho (de los Estados) sobre los fondos
de terceros (bajo el § 25 HRG) auin heterdgeneo (véase mocion de 9 de noviembre de 2004,
exigiendo al Bundestag seguridad juridica mediante la regulacién legal (BT-Drs. 15/4144)).
Sin embargo, alin queda tedricamente el caso de la aceptacion de considerables fondos de
terceros (Holtkemeier: Sponsoring als Straftat, 219), que dependan de las ganancias. Incluso
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sin que ello signifique afirmar que la implementacién de esos principios
representa una tarea sencilla.!%

De todos modos, a pesar de que una solucién restrictiva del tipo a
través del recurso del acuerdo ilicito va en la direccidn correcta, ella podria
requerir de un complemento para proteger adecuadamente a los inves-
tigadores con fondos de terceros frente a investigaciones fiscales. En tal
sentido, aunque en el contexto alemdn la propuesta del BGH de excluir
la tipicidad cuando se haya cumplido con un procedimiento de acepta-

cién y comunicacién debe ser bienvenida, ella necesitaria de una cobertura

1,197 que las leyes universitarias de los Estados no pueden cumplir por

lega

si mismas.!%8 Esto significa que solo podria llevarse a cabo mediante una

en el caso de regulaciones estatales menos exahustivas sobre el procedimiento relativo a los
fondos de terceros, el procedimiento de comunicaciéon deberia ser por lo general suficiente
para disipar la apariencia de una posibilidad de influenciabilidad. En todo caso, no se podria
imputar al profesor universitario individual, que se sujeta al § 25 HRG y al respectivo derecho
estatal, una posible apariencia de influenciabilidad irregular (Roxin: FS Kargl, 2015, 467). Por
lo tanto, la discrepancia valorativa entre el derecho penal y el ordenamiento universitario
puede resolverse en el nivel de la tipicidad. El derecho fundamental de la libertad cientifica y
de investigacion (articulo 5 11l GG) (véanse, entre otros, Pfeiffer: NJW, 1997, 782, 783y 784; Cra-
mer: FS Roxin, 2001, 948; Dauster: NStZ, 1999, 67 s.; a favor, Ulsenheimer: nota 67, nm. 73y 75;
yendo mds alld, Hamm: nota 101, 62; en contra, Fischer: § 331, nm. 27d; Heine y Eisele: § 331,
nm. 17; OLG Karlsruhe: MedR, 2000, 485 y 486) respalda este resultado en la medida en que
su realizaciéon presupone aportaciones materiales y su uso en beneficio del Estado (Dauster:
NStZ,1999, 63 y 67; Bethge: GG-Kommentar, Art. 5, nm. 217¢). Sin embargo, el articulo 5 Il GG
por si solo no puede excluir del tipo o justificar acciones mas alld de la actividad de investi-
gacion real o que constituyen decisiones de adquisiciones contrarias al deber (Bernsmann:
WissR, 2002, 14 s.; Rdnnau: JuS, 2003, 232 y 236).

106 En ese sentido, surgen varias preguntas: ;Como se evitaria que las inversiones en inves-
tigacion para el desarrollo del producto, incluidas las subvenciones basadas en fondos de ter-
ceros, influyan en el precio del producto? (similar, Liderssen: PharmaR, 2001, 82 y 84); jcémo
se implementaria integralmente el principio de separacion (Trennungsprinzip) si la decisién de
adquisicion le concierne formalmente a la administracion, pero depende en los hechos de la
recomendacioén del cientifico? (véase Ronnau: JuS, 2003, 232 y 236).

107 (Cfr. Ronnau: JuS, 2003, 232 y 236 s., quien critica que el BGH ha llevado a cabo una ex-
tension de la ley en un dmbito especifico por la via de una interpretacién teleoldgica.

108 Sin embargo, la necesaria restriccion legal del § 331 deberia llevarse a cabo fuera del
Codigo Penal: un complemento del § 331 con una denominada “cldusula de investigacion’
(Forschungklausel) representarfa una ruptura sistematica y serfa problematica desde el punto
de vista de la igualdad. La insercion del elemento tipico normativo “desleal” dejaria en claro
la necesidad de una limitacion teleolégica, pero al mismo tiempo introduciria incertidumbre
en el tipo fuera del dmbito de la investigacién con fondos de terceros. Finalmente, estos
cambios sobreexigirian constitucionalmente al Cédigo Penal aleman. Ellas tampoco se co-
rresponderian con la complejidad del problema, porque en dltima instancia se trata de una

"
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reglamentacion legal de fondos de terceros!?” especifica que implemente
las reglas de comportamiento con respecto a los §§ 331 y ss. Su observan-
cia excluiria el tipo penal de aceptacion de ventajas por la ausencia de un

acuerdo ilicito.

Los casos de “fotografia escolar” (Schulfotografie)

Aqui'!? los tipos de la corrupcién alcanzaron una prictica usual en el

111

dmbito alemdn,!!! consistente en la oferta de sesiones de fotografia es-

colar por fotégrafos especializados. Dicha oferta va acompanada de la
promesa de beneficios con un valor dependiente de la cantidad de alum-
nos fotografiados o de las fotos vendidas. Cuando es aceptada, da lugar
a una cierta labor organizativa por parte de las escuelas.!'? Aunque por
tales hechos viene en consideracién una punibilidad por los §§ 333 y
334 contra los fotégrafos, también puede alcanzarse una exclusién (al
menos parcial) de esa punibilidad mediante el recurso al elemento tipico
del acuerdo ilicito.

Ello se debe a que el requisito de un acuerdo ilicito (en el sentido
de un vinculo antijuridico entre la ventaja y el ejercicio de la funcién
oficial) queda suprimido cuando el vinculo se encuentra juridicamente
permitido. Y esto se produce cuando se cumple con todos los requisitos
de la norma permisiva dirigidos a evitar la apariencia de venalidad.!!?

implementacion legal de complejas normas de comportamiento desarrolladas por la juris-
prudencia y la praxis, como las que se encuentran, por ejemplo, en el Reglamento Modelo
DHVy la Directiva de fondos de terceros de Baden-Wirttemberg.

109 (fr, al respecto, Ambos, JZ, 2003, 345 y 354, nota al pie 202.

10 De estos casos debieron ocuparse los siguientes tribunales: Sala | en lo Civil del Tribu-
nal Supremo Federal en el marco de un litigio sobre derecho de la competencia (Tribunal
Supremo Federal: NJW, 2006, 225); Sala Il en lo Penal del Tribunal Superior Estadual de Celle
en virtud de una queja del fiscal para forzar la apertura del procedimiento principal (Tribunal
Superior Estadual de Celle: NJW, 2008, 164); Tribunal Estadual de Hildesheim (sentencia del 11
de mayo de 2010 — 16 KLs 4252 Js 103632/04); y, finalmente, la Sala Ill en lo Penal del Tribunal
Supremo Federal (Tribunal Supremo Federal: StV, 2012, 19) en relacién con una posible puni-
bilidad de los fotografos escolares en virtud de los §§ 333,334 CP.

1 Véase con mas detalle Ambos y Ziehn: NStZ, 2008, 498.

M2 Es decir, eligen a uno entre varios fotégrafos, ponen a disposicion un espacio adecuado,
llevan a los alumnos y los vigilan, reparten las fotos en las clases y, finalmente, recolectan el
dinero. Véase con mas detalle Ambos y Ziehn: NStZ, 2008, 498-503.

13 Steiny Deiters: § 331, nm. 57.
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Como normas permisivas podrian considerarse las especificas disposicio-

nes juridicas (sobre patrocinio) de los estados federados,!'!4

pero también
las autorizaciones generales para celebrar contratos de derecho publico,
de conformidad con la Ley de Procedimiento Administrativo (VwiG,
Verwaltungsverfabrensgesetz) 11>

Sin embargo, en el caso concreto la jurisprudencia entendié esto de un
modo distinto y se pregunté (con respecto al requisito de la ventaja) si exis-
tia “una base de derecho administrativo que permitiera exigir al fotdgrafo
una remuneracion por los gastos de organizacién en los que habfa incurrido
la escuela con motivo de la tarea fotografica”.!1° Pero el resultado condujo a
una situacién indeseable, caracterizada por una fragmentacién legal,!!” pese
a contar con una regulacién unitaria, en especial la del § 56 VwiG.

Con su requisito de la adecuacién y la prohibicién de acoplamien-
to (Kopplungsverbot), el § 56 VwiG requiere que la contraprestacién sea
adecuada y esté ligada objetivamente a la prestacién contractual de las au-
toridades administrativas. En consecuencia, no hay una violacién de la
prohibicién de acoplamiento cuando las contribuciones de los fotégra-
fos sirven a la misién educativa de la escuela.!'® En cambio, la determi-
nacién de la adecuacién de la contraprestacién es algo mds complejo.!?
En principio, al asumir la organizacién, la escuela realiza una prestacién
cuantificable y, entonces, compensable con aportes en dinero o especie.
Aqui, sin embargo, debe diferenciarse entre contribuciones que dependen
de la cantidad de alumnos y otras que dependen del volumen de ven-

tas. Aunque la cantidad de fotos vendidas —decisiva para el volumen de

114 De todos modos, el concepto de patrocinio, habitual en este contexto, no se encuentra
definido a nivel nacional de manera uniforme. Véase con mas detalle Ambos y Ziehn: NStZ,
2008, 498 (500).

115 Stein y Deiters: § 331, nm. 57; Roxin: FS Kargl, 2015, 459 y 474 s,; en detalle, Beulke: FS
Frisch, 2013, 965 y 976 ss.

116 Tribunal Supremo Federal: StV, 2012, 19 (21).

17 Véase con mas detalle Ambos y Ziehn: NStZ, 2008, 498 (501).

18 Este es el caso cuando se entregan recursos como impresoras, computadoras, etc., pero
también dinero para la adquisicion de equipamiento escolar.

119 Es decir, si bajo un punto de vista economico total la contraprestacion no resulta des-
proporcionada con respecto a la importancia y al valor de la prestacion realizada por la auto-
ridad administrativa, véase Kopp y Ramsauer: VWVfG § 56, nm. 13.
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ventas— puede aumentar si se incrementa la cantidad de alumnos, no es
asi necesariamente. Sobre todo, un aumento del volumen de las ventas no
cambia necesariamente el gasto de la escuela en organizacién. Por ello, en
cuanto a la prestaciéon vinculada con la organizacién de las escuelas solo
resulta adecuado un acuerdo que determine el valor de las prestaciones en
dinero o en especie en relacién con la cantidad de alumnos que partici-
pan de las sesiones fotograficas.!?? Es decir, dado que los §§ 54 ss. VwfG
ofrecen una base sélida para las sesiones de fotografia escolar, con respecto a
las contribuciones que dependen de la cantidad de alumnos queda excluida
con acierto la posibilidad de un acuerdo ilicito.'?! En cambio, cuando las
contribuciones hechas dependen del volumen de las ventas seria posible una
violacién al § 56 VwiG vy, en principio, también —debido a la apariencia
de venalidad del ejercicio de la funcién oficial- un acuerdo ilicito en el
sentido de los §§ 331 ss.122 De hecho, en estos casos, la existencia de ese
acuerdo ilicito tampoco podria rechazarse mds por via de una valoracién

normativa global.!?3

Conclusion
Como se ha mostrado, el concepto de Unrechtsvereinbarung permite ganar

algunas limitaciones a una regulacién amplia de la corrupcién punible.

120 Por ej, la decision del Tribunal Supremo austriaco del 19/10/2004 — 4 Ob 203/04p (dis-
ponible en <http://www.ris.bka.gv.at/jus/>) se basa en un acuerdo entre el fotégrafo y la es-
cuela, segun el cual a partir de 120 alumnos debfa ponerse a disposicion una videocamara; a
partir de 170 alumnos, una computadora; a partir de 300 alumnos, una computadora portétil
y a partir de 400 alumnos, un proyector. Esto es apropiado porque si aumenta la cantidad de
alumnos aumentan también los gastos de organizacion.

121 Una infraccion a las regulaciones especificas estaduales que, dado el caso, prevén el
cumplimiento de un determinado procedimiento, se mantiene intacta.

122 Asi, en detalle, Beulke: FS Frisch, 965 y 981 s.

123 Que podria venir en consideracion a falta de normas prohibitivas o permisivas claras. Tal
valoracién podria resultar desde la perspectiva de la adecuacion social y teniendo en cuenta
que las contribuciones a las escuelas redundan en ultima instancia en el interés publico. Sin
embargo, al menos en el dmbito aleman, esta consideracion normativa global no lleva a un
resultado favorable para los fotégrafos. Para ello es sobre todo decisivo que las contribucio-
nes en el marco de la fotografia escolar no se sigan considerando socialmente adecuadas y
que para los responsables de las escuelas no exista mas una situacion dilematica, en tanto se
ha dejado librado al nivel estadual el interés existente en las contribuciones de los fotégrafos
escolares. Véase, al respecto, Ambos y Ziehn: NStZ, 2008, 502.
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Con base en su condicién de elemento normativo (no escrito) del tipo
—y en interaccidon con criterios como la adecuacion social- ofrece cier-
to efecto restrictivo general en el nivel del tipo. En ese sentido, los casos
concretos aqui analizados (adquisicién de fondos de terceros y fotografia
escolar) muestran cémo la invocacién del acuerdo ilicito puede permitir
excluir parcialmente la tipicidad objetiva. Sin embargo, ese resultado no
se encuentra exento de dificultades y limitaciones. En consecuencia, la in-
satisfaccion producida por esa solucién —manifiesta en la incertidumbre
generada por una regulacién demasiado amplia— sugiere que la bisqueda
de una solucién también tendria que hacerse en otros dmbitos. En ese sen-
tido, queda por ver si la nocién de acuerdo ilicito también constituye un
punto de partida correcto para la generacién de complementos politico-
criminales que conlleven una mejor y més clara restriccién de una regula-

cién amplia de la corrupcién punible.
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EL DELITO DE COHECHO
EN IBEROAMERICA:
SINOPSIS COMPARATIVA

José Luis Guzman Dalbora

RESUMEN. El estudio ofrece un panorama comparativo de legis-
laciones iberoamericanas acerca del cohecho como delito contra
la administracion publica. A través de seis cédigos penales de la
region quedan de manifiesto las diferencias estructurales de sus
reglas en la materia, que impiden articular un sistema del cohecho
en tales codigos, y algunas tendencias comunes, como el progre-
sivo abandono de la concepcién bilateral del delito, la irrupcion
del cohecho sin contraprestacién ministerial, la amplitud del suje-
to activo calificado y las amplias posibilidades del objeto material.
Se pasa revista a las Ultimas reformas, bastante intensas en estos
paises, y se denuncia, a la vez, su incapacidad para lidiar contra las
practicas corruptas, sumamente extendidas en todo el continente
americano.

Palabras clave: legislacion comparada; reforma penal; cohecho.

ABSTRACT. This study offers a comparative overview of Ibero-
American laws on bribery as a crime against the public administra-
tion. It reveals the structural differences between the rules governing
bribery in six criminal codes in the region, which prevent the articula-
tion of a bribery system in such codes, and some common trends,
such as the progressive abandonment of the bilateral conception
of the crime, the irruption of bribery without ministerial consider-
ation, the breadth of the definition of perpetrator, and the broad
possibilities of the subject matter. The study reviews the latest re-
forms, which are quite intense in these countries, and at the same
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time denounces their inability to deal with corrupt practices, which
are extremely widespread throughout the American continent.
Keywords: Comparative law; penal reform; bribery.

Objeto de la sinopsis
En el presente estudio comparativo se analiza el delito de cohecho en los
codigos penales de Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México Federal y
Pert. Para delimitar el objeto de anilisis se requieren algunas precisiones.
En este texto, el término cobecho tiene el significado técnico de soborno de
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones. El término también
corresponde al delito en los cédigos examinados, a excepcion del brasilefio.
En el idioma portugués, similar a otras lenguas romances, se usa la palabra
corrupcién.! La evitaré aqui por la variedad de significados que tiene en la
filosofia moral, la teorfa politica, la criminologia e, inclusive, en el derecho
penal, y que excede el contenido del cohecho, en el que no caben todas
las formas de abuso o torcimiento de funciones publicas o asimiladas. Me
acojo en esta decision a la dogmatica de los paises americanos, consciente
de la conveniencia conceptual de contraer el fenémeno de la corrupcién a
su paradigma histdrico, esto es, al cohecho.?

Abordaré el cohecho referido a cargos y funciones ministeriales dentro
de los Estados mencionados. Aunque sus legislaciones pasaron a prever en

los dltimos afios el cohecho respecto de funcionarios publicos extranjeros,?

1 Corrupgdo, como el italiano corruzione y el francés corruption, proviene etimolégica-
mente del latin (corruptio, corruptionis), mientras que la accién de cohechar procede del latin
vulgar confectare. Lo interesante de esta diferencia etimoldgica es que la palabra cohecho,
tanto en el latin vulgar como en la raiz indoeuropea dhé, denota un acuerdo o una negocia-
cion, lo que actualmente es puesto en entredicho por la moderna configuracién del delito,
tal como se aclarard mas adelante. Cfr. Roberts y Pastor: Diccionario etimoldgico, 40-41; Coro-
minas: Breve diccionario etimolégico, 157.

2 Rodriguez y Ossandén: Delitos contra la funcién publica, 23-24. Aqui se destaca la mo-
dernidad del empleo lato de la voz corrupcién en relacion con el soborno. En Abanto: Los
delitos contra Administracidn, 409, se hace énfasis en el caracter bilateral o contractual del
cohecho.

3 Codigo Penal argentino, articulo 258 bis (introducido por la Ley 25.188 de 1 de noviem-
bre de 1999); Cédigo Penal brasilefio, arts. 3378, Cy D, introducidos por la Ley 10.647 de 11 de
junio de 2002); Cédigo Penal colombiano, articulo 433 (modificado por la Ley 1.474 de 2011,
y la Ley 1.778 de 2016); Codigo Penal chileno, articulos 251 bis y 251 ter (originalmente arts.
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esta conducta no guarda relacién con el objeto juridico del cohecho ge-
nuino y, posiblemente, tampoco con ningtin otro bien de importancia na-
cional.# El cohecho electoral no se incluye aqui por una razén semejante,
esto es, por ofender un bien juridico diferente (la libertad politica de los
electores). En cambio, otra de las manifestaciones del cohecho politico, el
cometido por o por medio de parlamentarios en procesos normativos que
acontecen dentro de asambleas legiferantes, afecta el mismo bien juridico
del cohecho comtn y es punible como tal segn las legislaciones iberoameri-
canas, dado el amplio concepto de funcién y funcionario pablicos que ellas
manejan.’

Los seis cédigos plantean desafios puntuales a la labor comparativa.
Fueron gestados en distintos momentos histéricos y con fuentes diver-
sas. En la clasificacién propuesta por Rivacoba,® el Cédigo chileno es an-
tiguo (1875) —su tipologia primitiva del cohecho se asocia, con algunas

250 bis Ay 250 bis B, introducidos por la Ley 18.829 de 8 de octubre de 2002, sobre los que
intervendran después las Leyes 20.341 de 22 de abril de 2009 y 21.121 de 20 de noviembre
de 2018); Cédigo Penal federal mexicano, articulo 222 bis (introducido por Decreto de 17
de mayo de 1999, luego reformado por el Decreto de 12 de marzo de 2015), y Cédigo Penal
peruano, articulos 393Ay 397A (introducidos por las Leyes 29.316 de 14 de enero de 2009, y
29.703 de 10 de junio de 2011, y modificados en 2013 y 2016).

4 Adentrarse en el trasfondo empirico de las figuras mencionadas en la nota anterior
serfa un ejercicio muy Util para extraer lecciones sobre el predominio de intereses foraneos
en la politica criminal de los Estados iberoamericanos. Se dice que el cohecho de funcionarios
extranjeros ofenderfa la buena fe, la regularidad, la transparencia y, en general, el desarrollo
normal de las relaciones econémicas internacionales. Cfr. Prado: Los delitos de cohecho 1, 2009,
164; Oliver Calderdn: Ultimas modificaciones en la requlacién del delito de cohecho 1, 2003, 43.
Sin embargo, el asunto admite otra lectura, menos formalista o inocente, que ve en el acla-
mado cohecho internacional una manera de proteger a las empresas de los Estados capaces
de vender determinados productos (militares, farmacéuticos, p. ej.) o prestar ciertos servicios
(construccién de obras publicas de envergadura, asesorias técnicas de gran complejidad, p.
ej.) allende sus fronteras, o sea, las empresas de los Estados del primer mundo. La dependen-
cia de dichas figuras respecto de la Convencién para combatir el cohecho a funcionarios
publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales, adoptada por la OCDE
el 17 de diciembre de 1997, y, un afio antes, el art. Vlll de la CICC, aprobada por la asamblea
general de la OEA el 29 de marzo de 1996, ambas ratificadas por numerosos paises inte-
grantes, es apenas una anécdota irrelevante si se va mas atras en el tiempo, como bien efec-
tda Abanto Vasquez, con mencién de la jurisprudencia y legislacion norteamericanas sobre el
particular, especialmente el Foreign corrupt practices act, de 1977.

5 Véase, infra, apartado 4, texto y nota 46. Acerca del cohecho politico en general, cfr.
Guzmdn Dalbora (2017) 163-202.

6 Rivacoba: Revista Direito e Cidadania IV, 10-11, 37-39.
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variaciones locales, a la tipologia espafiola de 1848-1850—. El argentino
(1921), el brasilefio (1940)” y el federal mexicano (1931) son modernos,
aunque tienen influencias distintas: parcialmente italiana, {talo-suiza y espa-
fiola, respectivamente.® Entre los c4digos recientes habrfa que contar, por sus
fechas, el colombiano (2000) y el peruano (1991), pero no por el contenido
de sus disposiciones, pues estdn vinculadas con los textos verndculos de
1936 y 1924, respectivamente, y con la codificacién penal italiana y suiza.’

Sumado a lo anterior, las disposiciones respectivas, inalteradas durante
décadas (en Chile desde la sancién misma del C6digo), han experimentado
importantes modificaciones, atin vigentes, desde los afios noventa del siglo
pasado.!? El afdn reformador puede ser atribuido a multiples factores, en-
tre los que seguramente han tenido mayor gravitacién el derecho interna-
cional particular y el deseo de las élites dirigentes de deslavar la impresién
que suscitan en la comunidad sus pricticas corruptas, que en estos paises
son de luenga data.!' Como sea, la pluralidad de fuentes y contenidos no

7 Rivacoba sitta el Cédigo brasilefio entre los textos recientes por la completa reforma de
su“Parte general”en 1984. Sin embargo, la especial sigue siendo, en lo medular, la sancionada
en 1940. Por este motivo lo incluimos entre los modernos. Sobre la filiacién italo-helvética del
Codigo brasilefo en asuntos de cohecho, ver Magalhaes: Direito penal, 339.

8 Para las fuentes del Cédigo argentino, véase Soler: Derecho penal, 122y 209. Para las in-
trincadas fuentes del mexicano, véanse Jiménez: Tratado de derecho penal, 1171-1774; Vidau-
rri: Hacia un Cédigo Penal tnico. Acerca de la influencia particular del proyecto suizo de 1893
y el Codigo italiano de 1930 en estas y otras legislaciones iberoamericanas, véase Zaffaroni:
SCIN, 83-90.

9 "El C. P. peruano vigente reproduce casi completamente lo dispuesto por el de 1924,
salvo por las penas”. Abanto: Los delitos contra la Administracidn, 423. En Veldsquez: £l delito de
cohecho, 209, se menciona la relacién del cohecho pasivo propio del Cédigo colombiano de
2000 con los codigos de 1980y 1936, este Ultimo inspirado en el Cédigo italiano de Zanardelli
(1889).

10 La mas antigua de la que se tiene noticia es de 1982, en México, de acuerdo con Jimé-
nez: Derecho penal mexicano, 358. La més reciente es chilena, obra de la citada Ley 21.121, de
20 de noviembre de 2018, actualmente sin bibliografia.

n Desgraciadamente, los estudios histéricos y sociolégicos sobre la corrupcion, que ense-
fian mas que las escudlidas figuras legales de cohecho, aun enriquecidas en los afos recien-
tes, no son de pareja hondura en los seis paises. Como sea, son particularmente recomenda-
bles Habib: Brasil. Quinhentos anos de corrupcao y Morris: Corrupcidn politica en el México con-
tempordneo. Véanse, ademads, Puit: Corrupcion en el Pert; Sénchez: La corrupcion administrativa
en México; Malem: La corrupcion; Quiroga: el Estado faccioso en la Argentina 40, 2018, 233-257;
Newman y Angel: Sobre la corrupcién en Colombia; Garcia y Revelo: Estado alterado; y Orellana:
Chile, un caso de corrupcién oculta 21, 2007, 257-272.
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impide reconocer algunos rasgos comunes en legislaciones que comparten
matriz cultural y, sobre todo, pertenecen a la misma familia juridica. A la
identificacién de esos rasgos se abocan las pdginas siguientes, no sin des-
tacar las particularidades, utiles, en ciertos casos, para sopesar las raices de
la definicién normativa de los delitos en las condiciones sociales de cada
comunidad. Al final del trabajo se han transcrito los articulos legales que
entran en consideracién.

No obstante, este trabajo no reemplaza una investigacién criminolé-
gica de amplio alcance sobre las conexiones empiricas de los tipos de cohe-
cho y sus posibilidades reales de aplicacién. Tampoco substituye un andlisis
dogmatico completo. Deliberadamente se han dejado de lado temas como
el dolo, los elementos finalistas de los tipos, la procedencia de eximentes
generales (el estado de necesidad, p. ¢j.), la tentativa y los concursos de
leyes y delitos. Tratarlos excederia con holgura los alcances de esta sinopsis

comparativa.

Tipologia de los delitos

Todos los cédigos consultados prevén el cohecho del funcionario pablico y
el cohecho del particular. El Cédigo argentino, el brasilefo y el colombia-
no se emparentan todavia por la concepcién bilateral del delito.

En estos tres paises se hace referencia, al modo antiguo, al cohecho
pasivo y activo para aludir, respectivamente, a la corrupcién del funciona-
rio y al soborno del particular. En Brasil la nomenclatura es dictada por el
Cédigo. El articulo 317 se titula corrupcién pasiva, y el 333 corrupcién
activa.!? En Argentina y Colombia la doctrina es la que conserva tales tér-
minos al mentar los delitos tipificados en los articulos 256 y 258 del Cédi-
go de 1921y 405, 406 y 407 del Cédigo de 2000. Obsérvese, empero, que
lo que en ellos queda de la bilateralidad es el origen de la iniciativa, que ha

12 En flagrante contradiccién con la rdbrica, el articulo 317 anade a las acciones tipicas
alternativas de recibir y aceptar, la de solicitar, que es activa. Cfr. Bitencourt: Tratado de Direito
penal, 79. A su vez, el soborno del privado figura entre los delitos cometidos por particulares
contra la administracion publica, una opcion sistematica de inspiracion suiza. Cfr. Fragoso:
Licbes de Direito penal, 491.
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de provenir del particular, no que la consumacién del delito se produzca
cuando el funcionario ejecuta u omite lo que aquel le solicita. Atun asi,
habla a favor de la tesis de la bilateralidad que el funcionario responde solo
si admite la oferta del privado.!? Habla en contra de la tesis, sin embargo,
que el privado realizarfa una conducta atipica si se limitase a aceptar un
requerimiento del funcionario, reserva hecha de la responsabilidad de este
como agente del delito de concusién.!4 Ademais, en la doctrina de los tres
Estados el cohecho pasivo y activo representan titulos distintos de imputa-
cién, con autorias técnicamente independientes la una de la otra, como se
verd mds adelante en relacién con el problema de la participacién.!®

A medio camino entre aquel residuo de bilateralidad y la autonomia
reciproca de los delitos de cohecho estd el Cédigo peruano. Rubrica equi-
vocadamente como cohecho pasivo el delito del funcionario, pese a que
este responde también si solicita el beneficio,'® y despliega una pesada enu-
meracién de formas propias e impropias, genéricas y especificas.!” El cohe-
cho del particular recibe el nombre de derecho activo porque el sujeto solo
ofrece, da o promete la ventaja, genéricamente, cuando el otro es un fun-
cionario cualquiera!® y, especificamente, cuando es magistrado o policfa.!?

La independencia técnica entre ambas figuras es completa en los c6-
digos chileno y mexicano. Clave de ello es que tanto el funcionario como
el particular responden por solicitar, aceptar o recibir el objeto material del

13 Bitencourt: Tratado de Direito penal, 84 y 90. Para Bitencourt el cohecho pasivo poseeria
una‘indispensable bilateralidad residual’, por lo menos en las acciones de recibir y aceptar la
dadiva, dada su dependencia de que el otro ofrezca o prometa. El cohecho activo, en cambio,
serfa delito unilateral porque no es necesario que el funcionario acepte la dadiva para penar
al particular que la ofrece. Cfr. Lombana: La tipificacién del trdfico de influencias y del cohecho en
Esparia y Colombia, 486. Para una bilateralidad plena, ver, en Argentina, Soler: Derecho penal
argentino, 207.

4 Véase, en Argentina, Creus: Delitos contra la Administracion, 286. En Brasil, Fragoso: Ligoes
de Direito penal, 429. En Colombia, Veldsquez: El delito de cohecho, 213.

15 Una caracteristica de la bilateralidad de antano fue que el particular respondia como
complice de cohecho. Sobre esta teoria y su proceso de superacion, véase Rodriguez: Cohe-
cho, 358-359, y Antolisei: Manuale di Diritto penale, 787-788.

16 Codigo Penal peruano, articulo 393.

17 Coédigo Penal peruano, articulos. 394, 395, 395-A, 395-B 'y 396.

8 Codigo Penal peruano, articulo 397-A.

19 Coédigo Penal peruano, articulos 398-A 'y 398-B.
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delito. El Cédigo mexicano emprende un loable esfuerzo de abstraccién
en los dos primeros apartados del articulo 222. El primero dedicado al
funcionario que solicita o recibe el beneficio, el segundo al particular que
lo da, promete o entrega, empefio ensombrecido por la previsién separada
de los legisladores federales. Mucho mds analitico y casuista, el Cédigo chi-
leno contempla tres extensos preceptos para el cohecho del funcionario® y
uno, de cinco pérrafos, para el soborno del particular.?!

En algunos de los paises el delito del funcionario es dividido por la ley
o clasificado por los criminalistas en dos grandes formas: cohecho propio e
impropio. En la historia del derecho penal se llama propia a la modalidad
genuina de la infraccién, que consiste en la venta de un acto no sujeto a
remuneracién perteneciente al ministerio del funcionario.?? De ah{ que la
ejecucion venal de irregularidades administrativas o la comisién de francos
delitos ministeriales, alejada sensiblemente de la versién pura del delito,
sea llamada en Chile cohecho impropio.?> En cambio, los textos colom-
biano y peruano declaran propia la realizacién u omisién por precio de ac-
tuaciones que infringen los deberes funcionales, e impropia la baraterfa de
actos administrativos,?4 idea de origen espafol no siempre secundada por
la doctrina argentina, brasilefa y mexicana, ya que sus cédigos describen
en una misma disposicién el pago de acciones que cumplen o incumplen el
deber oficial.?> El cohecho en que la dddiva compensa actos ilicitos puede
traer aparejado pena mayor o igual a la del soborno en actos del cargo.
Por lo primero optan los cédigos brasilefio, colombiano, peruano y chile-

no. Por lo segundo, los cédigos argentino y mexicano. Esto interesa en su

20 Codigo Penal chileno, articulos 248, 248 bis y 249.

21 Codigo Penal chileno, articulo 250.

22 (Carrara: Programa de derecho criminal, 94.

2 Oliver: Aproximacion al delito de cohecho 5, 89-91.

24 Para una critica colombiana de esta nomenclatura, véase Ferreira: Delitos contra la Admi-
nistracion, 95.

25 Articulos 256 del Cédigo argentino, 317 del brasilefio y 222 del mexicano. Sobre el
primero, véase Donna: Derecho penal, 222. Sobre el sequndo, Prado: Curso de Direito, 381. El
articulo 222 del Cédigo mexicano distingufa en su fraccion primera actos justos o injustos, o
seq, a la espafiola, mientras que la redaccién actual reza simplemente “para hacer o dejar de
hacer un acto propio de sus funciones”. La cladusula pareciera denotar la voluntad de cenir el
cohecho a su modalidad genuina o propia. Cfr. Jiménez Huerta: Derecho penal, 424.
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relacién con la tutela, como se verd en el siguiente apartado. De momento,
se puede resaltar como singularidad del Cédigo chileno haber alzaprimado
como variedad de cohecho impropio el que apunta a la comisién de otros
delitos en el cargo, p. ¢j., nombramientos ilegales, prevaricacién, peculado,
fraudes y negociaciones incompatibles, infidelidad en la custodia de docu-
mentos y violacién de secretos. La severidad de la regla de concurso real®
no tiene parangdn en los demds codigos, ni siquiera los que destacan como
modalidad agravada el cohecho-prevaricacion. Una parte de su doctrina
se inclina por el concurso aparente de leyes penales, con prevalencia del
cohecho o del otro delito, dependiendo de la gravedad relativa de sus pu-
niciones. Otra, mds severa y también menos légica, reconoce un concurso
ideal de infracciones.?’

Las hipdtesis agravadas restantes de cohecho tienen en cuenta la ca-
lidad del sujeto activo y el acto funcional. Se trata del cohecho-prevarica-
cién, en el Cédigo peruano?® y en el argentino,? del cohecho a personal
policial o judicial®® y de la corrupcién de funcionarios que se desempe-
fian en organismos de control del Estado.3! De especial interés es la pena

adicional, en el Cédigo argentino,?? de interdiccién para el funcionario

26 (Cédigo Penal chileno, articulo 249, inciso segundo, y articulo 250, inciso final, para el
soborno del particular.

27 Concurso de leyes segun Abanto: Los delitos contra la Administracion, 455, y Veldsquez: £/
delito de cohecho, 226. Concurso ideal de delitos segun Creus: Delitos contra la Administracion,
288y 301. Pocos defienden el concurso real, tal como aparece en Fragoso: Licdes de Direito pe-
nal, 442. El pensamiento liberal se inclinara siempre por la unificacién juridica de las conductas,
0 sea, su absorcion en uno solo de los tipos. Cfr. Carrara: Programa de derecho criminal, 108.

28 (Codigo Penal peruano, articulos 395 y 398.

29 (Codigo Penal argentino, articulos 257 y 257.

30 Cédigo Penal peruano, articulos 395-A, 395-B, 396 y 398-A.

31 Ley 1.474 de 20102, articulo 33. Contiene una agravacion especifica de la penalidad de
los articulos 405 y 406 del Cédigo colombiano. En Chile se afiadié en noviembre de 2018 una
agravacion especifica de la pena del funcionario que se desemperfie en cargos de eleccién
popular, de la exclusiva confianza de estos, en funciones de alta direccion publica, judicia-
les, jurisdiccionales y militares, y de cualquier empleado publico que cometa cohecho en
la designacion de cargos o funciones, procedimientos de adquisicion, contratacién o con-
cesion, otorgamiento de permisos para actividades econémicas y su fiscalizacion (art. 251
quinquies).

32 (Cédigo Penal argentino, articulo 258, Ultima parte.
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como eventual sujeto del cohecho activo, que capta el desvalor especial del
cualificado que se vale de su investidura para perpetrar un delito comin.??

Como tipos privilegiados o atenuaciones especificas cabe considerar,
en Brasil, que el funcionario realice, omita o demore el acto de su oficio
“cediendo al pedido o a la influencia de otro”34y, en Chile, la pena de mul-
ta prevista para quien soborna a favor de su cényuge o pariente préximo
imputado en causa criminal.?> En cambio, la simple admisién de regalos
y el cohecho debido al cargo, que aparecen en el texto argentino® y en el
chileno,?” pueden ser entendidos como una variedad auténoma o, en las

antipodas, como una modalidad bdsica o simple de la infraccién.

Bien juridico

En los paises revisados hay unanimidad sobre el bien juridico genérico o
categorial del cohecho, una infraccién que ofende a la administracién pa-
blica. Esta convergencia se da tanto en los cédigos que lo incardinan bajo
tal rabrica (Argentina, Brasil, Colombia y Perti), como en los que emplean
el rétulo genérico hechos de corrupeion (México) o el giro subjetivo delitos
cometidos por empleados piiblicos en el ejercicio de sus cargos (Chile).

En cuanto al bien juridico especifico, el aspecto de la administracion
publica que seria afectado por el delito se basa en la doctrina de la regién
sobre el funcionamiento interno de los entes publicos, con una plétora
de complementos normativos que se refiere a otros complementos sus-

tentados en Espana (principalmente la imparcialidad u objetividad en la

33 Donna: Derecho penal, 246. Segin Donna la intervencién del funcionario convertiria el
delito en uno especial impropio, lo que estimamos discutible, porque es un sujeto que no
actla en el ejercicio de sus funciones. Cfr. Buompadre: Delitos contra la Administracion, 496.
34 (Codigo Penal brasilero, articulo 317, inc. segundo. Hipotesis asaz sugerente de la estruc-
tura vertical de una sociedad en la que persisten las practicas del viejo “coronelismo”. Por eso
la previo el Cédigo imperial de 1830 con el nombre de soborno, y existe todavia para captar la
comun situacion de funcionarios que no venden, sino transigen su funcion para atender a las
necesidades de amigos o personas influyentes,“lo que entre nosotros es una verdadera plaga”
Fragoso: Licoes de Direito penal, 443. Véase, ademas, Magalhaes Noronha: Direito Penal, 350.

35 (Codigo Penal chileno, articulo 250 bis.

36 (Cédigo Penal argentino, articulo 259.

37 (Cédigo Penal chileno, articulos 248, inc. primero, y 250.
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funcién).?® Oliver Calderén sostiene que el cohecho viola la relacién que en
el derecho deberfa existir entre la administracién y los particulares, esto es, el
correcto servicio que aquella debe a estos.? Veldsquez, basado en la doctrina
espanola, considera que infringe las relaciones internas y externas de los entes
publicos.4° Las condiciones intestinas de funcionamiento predominan en la
doctrina brasilena, solo que en relacién con la probidad en el desempeno de
los cargos.4! No se han detectado propuestas locales para unir las disposi-
ciones sobre el cohecho con ideas conceptualistas, como el falseamiento de
la voluntad estatal o de la psicologia social (como, p. ¢j., la confianza de la
comunidad en el aparato ptiblico).4?

Aunque no lo acompana la originalidad al identificar el objeto espe-
cifico de tutela en el debido funcionamiento del Estado, el derecho penal
americano tiene el mérito de haber advertido las dificultades dogmadticas
para relacionar el cohecho con esta faceta de la administracién publica,
formada por una red de normas, no por bienes juridicos. Se aduce la com-
plicacién de la venta de actos propios del cargo, como quiera que su co-
mercio deja incélume la imparcialidad de las decisiones y, en general, la
articulacién regular de los entes publicos.> Y aunque esto no era desco-
nocido para los especialistas hispanos, si merecen especial atencién otras
consideraciones, extraidas de la evolucion legislativa del delito. En efecto,
mientras mds se ha distanciado el cohecho de la vetusta estructura bilate-
ral, tanto mds queda de manifiesto la disociacion del objeto especifico de
tutela respecto de licitud o ilicitud de la conducta ministerial, con lo cual

la forma propia y la impropia de la infraccién pasan a un segundo plano

38 Laimparcialidad en el ejercicio de las actividades administrativas es defendida en Ro-
driguez Collao: Delitos contra la funcién publica, 330; Montoya Vivanco: Manual sobre delitos,
97 (aunque solo para el cohecho llamado propio, porque sobre el impropio los autores se
pronuncian con relacion a la gratuidad de la funciéon publica), y Abanto: Los delitos contra
Administracion, 421-422.

39 Oliver: Aproximacion al delito de cohecho 5, 95.

40 Velasquez: El delito de cohecho, 209.

4 Fragoso: Ligbes de Direito penal, 436; Prado: Curso de Direito penal brasileiro, 377. En Co-
lombia, véase Pefa: Delitos contra la Administracién publica, 29. En México, Jiménez: Derecho
penal mexicano, 424.

42 Unresumen del debate aleman de estas dos posturas, en Loos: Del “bien juridico”, 143-
162. Su critica en Kindhauser: Revista electronica Politica Criminal, 3, A1, 2007, 9-10.

43 Oliver Calderdn: Revista de Estudios de la Justicia, 5, 2004, 94.
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teleolégico. Es una consecuencia inevitable de haber adelantado la consu-
macién a la simple solicitud o aceptacién de la dddiva, independientemen-
te de la ejecucién de un acto oficial. Hay que reconocer que la originalidad
en este hallazgo es relativa. Fue percibido por Enrico Pessina, al que con
razén recuerda Francisco Ferreira.%4 El punto es de enorme importancia
porque, con la escisién del delito en dos titulos independientes de impu-
tacion, pierden significado constitutivo en la realidad, inclusive la simple
suposicién de un acuerdo antijuridico entre funcionario y particular. Lo
confirma la previsién explicita del cohecho subsiguiente en los cédigos mds
celosos de la unilateralidad,* y la amplitud del objeto material, que ya no
tiene por qué ser una prestacion de contenido econémico.

Por lo demis, ciertos tipos de cohecho se substraen de un pacto
ilicito y del operar objetivo de los 6rganos de la administracién. En ellos
se describe la consecucién de dddivas sin lazo alguno con actuaciones del
funcionario, quien las pretende o al que se le ofrecen, teniendo dnica-
mente en cuenta su calidad de medio personal de la administracién. Una
pista en este sentido la brinda el pdrrafo segundo del articulo 496 del Cé-
digo colombiano, que se fija exclusivamente en que el particular tenga in-
terés en un asunto sometido al conocimiento del empleado, motivo por el
cual los penalistas apellidan este cohecho como aparente.*6 Mds decididos
son los c6digos argentino y chileno. El articulo 259 del Cédigo argentino,
cuyos antecedentes se remontan a 1891 y cuya forma actual fue definida

en 1964, castiga la admision y ofrecimiento de dddivas “en consideracién

44 En Pessina: Elementi di Diritto penale, t. Ill, 61-62, se discrepa de la definicién de Carrara
del cohecho como venta de actos del oficio, en la medida en que no siempre es asi, como
por ejemplo cuando el funcionario solicita la dadiva impulsado por parcial deferencia u odio
por hechos anteriores.

45 (Codigo Penal chileno, articulos 248 y 248 bis; Codigo Penal peruano, articulos 303 y 394,
El Cédigo peruano lo tipifica aun en la realizacion de actos irregulares del funcionario. Una
regulacién menos unilateral como la brasilefa, en la medida en que no subordina la accién
del funcionario a un acto futuro de su parte, permite captar las dos variedades de conducta,
antecedente y subsiguiente. Fragoso: Licbes de Direito penal, 440. La redaccion finalista del
cohecho lo impide en los Cédigos argentino y mexicano. Creus: Delitos contra la Administra-
cién, 277-278 y Jiménez Huerta: Derecho penal, 426.

46 Como en él no es necesario demostrar un pacto previo, ni una futura actuacion deter-
minada del funcionario, cambia el bien juridico del cohecho tradicional. Velasquez: £/ delito de
cohecho, 233-234; Pefa Ossa: Delitos contra la Administracién, 167; Pérez: Derecho Penal, 272.
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al oficio del funcionario ptblico”. Conforme a la doctrina del pais, este co-
hecho ofende la calidad irreprochable o insospechable de los funcionarios
en cuanto tales, y no el funcionamiento de los organismos oficiales.4” Por
su parte, desde noviembre de 2018 el articulo 248 del Cédigo chileno san-
ciona al empleado ptblico que “en razén de su cargo” solicita o acepta un
beneficio del extraneus. Tampoco aqui puede existir una relacién entre la
dddiva y algtn acto o simple hecho administrativo, con lo que de nuevo
tropezamos con la integridad de los medios personales de la administra-
cién, cuya lesién elemental radica en la simple admisién de regalos, de
la que se desprenden como formas calificadas los tradicionales cohechos
propio e impropio.4®

Pudiera el intérprete empecinarse en declarar que estos cohechos ca-
rentes de toda relacién sinalagmatica serfan una modalidad impropia® o
bien una especie propia cuya peculiaridad yace en que el empleado, en
lugar de una dddiva por causa o debido a su cargo, recibe un emolumento
o contrapartida por servicios futuros.’® Sin embargo, una interpretacién
semejante harfa violencia a la redaccién de las leyes y, por encima del dato
gramatical, contrasta con la circunstancia de que hace bastante tiempo el
acuerdo ilicito perdi6 su cardcter de nicleo de los delitos de cohecho.’! Su
eje es hoy la autonomia de las funciones publicas, uno de cuyos supuestos
consiste en preservar la integridad de los sujetos que las llevan a cabo. N¢-

tese que afirmar como objeto de tutela este pliegue de la administracion,

47 Buompadre: Delitos contra la Administracién, 509. Véase, también, Martin: Derecho penal,
794. El punto de vista fue sostenido, ademds, en Soler: Derecho penal, 220, y en Creus: Delitos
contra la Administracién, 302-303.

48 Préstese atencion a que, sin asumir esta inteligencia del bien juridico, los comentaristas
alemanes califican la corrupcion del funcionario que solicita o acepta una ventaja a titulo de
contraprestacion de una accién del servicio, como tipo agravado de las ventajas que se pide
o recibe “para el ejercicio del cargo’, en los pardgrafos 332 y 331 del Cédigo, respectivamente.
Cfr. Kuhlen: Bestechung, 5732 y 5733. Véase también Kindhauser: Strafrecht. Besonderer Teil,
364, donde se afirma del delito del § 332 que es un tipo auténomo de cualificacion del § 331.
49 Asi, en Argentina, Donna: Derecho penal, 251.

50 En Chile, Ultimamente, ver Garcia Palominos: Politica Criminal, 27,2019, 137 y 161. Basa-
do en Schiinemann: Festschrift fir Harro Otto zum 70, 2007.

51 En Alemania insiste en dicho caracter Schiinemann: Festschrift fir Harro Otto zum 70,
2007, 786-796. Al contrario, una clara tendencia de enucleaciéon del acuerdo en el derecho
comparado constata Herndndez Basualto: Revista de Ciencias Penales, XLIII (4), 2006, 23-26.
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que atrapa otros tutelados por el derecho administrativo en sus medios
personales —como la calidad y seguridad de los funcionarios publicos, cuyo
reflejo penal son los delitos de nombramientos ilegales y atentado—, en ab-
soluto implica confundir una exigencia juridica con otra de indole moral,
entrometiendo en el foro del derecho la fiabilidad como valor ético, o la
virtud de la honradez.5? La fiabilidad es la capacidad de las personas para
prometer con la seguridad de cumplir lo prometido.>? La honradez se pre-
dica de las personas por su comportamiento honesto. En cambio, aqui estd
en juego un asunto institucional, digdmoslo de nuevo: la autonomia de las
funciones publicas, el empefio del Estado de inmunizar de intereses no re-
publicanos a sus érganos mediante un subsistema de sanciones que castiga
las faltas mds graves de un sistema general de integridad institucional.>*
Siendo asi, por el lado del funcionario el cohecho es delito de lesién,
sea que solicite o acepte el emolumento, efecto que generard un peligro
para el recto funcionamiento de los servicios publicos cuando el agente se
haya propuesto realizar u omitir un acto propio del cargo.>> Visto por el

52 Aunque la honradez pudiera ser considerada también un valor de la virtud de acuerdo
con la taxonomia de Scheler: Ftica, 168. La ética dieciochesca, teniendo en mente la kantiana,
hablaba todavia de deberes de la virtud, algunos de los cuales, los que se tiene con respecto
de terceros, podrfan confundirse con los deberes juridicos. Seelmann: ;Existen deberes de soli-
daridad en el Derecho penal?, 75-76. El problema se aclara en la ética axioldgica, para la que los
valores de la virtud no pueden ser confundidos con valores ni con bienes juridicos.

53 “Es, en el fondo, la fuerza moral de la persona de responder por si misma’. Hartmann:
Etica, 502.

5 Integridad entendida como un valor colectivo, propio del sujeto cualificado solo en
cuanto es miembro o representante de una clase, profesién, jerarquia o grupo. Scheler: £tica,
170-171. También en la filosofia contemporanea estos sistemas de integridad son teorizados
en su proyeccion institucional, antes que como una cuestion de ética personal. Véase Miller:
Corruption, 2018 (cuya consulta agradezco al doctorando de la Universidad de Barcelona se-
Aor Diego Antonio Gonzélez Lillo). Por ende, un empleado publico podria ser deshonesto
en la vida privada y, empero, cumplir honradamente sus funciones oficiales. A pesar de esto,
normalmente la cualidad moral de la persona es inescindible del desempefo profesional, sin
mencionar que una de las causas del envilecimiento de las autoridades publicas y altos fun-
cionarios en el continente americano radica en cierta bifurcacion artificial de la conciencia, a
saber, que se podria ser deshonesto en el cargo sin perder por ello la honradez como indivi-
duo, lo que Gabriela Mistral critico en su articulo El sentido de la profesién, citado en Warnken,
Cristidn y Ernesto Pfeiffer, eds.: Pasion de enseiar, 83-87. Este problema no es en absoluto ajeno
a la teorfa juridica de la funcion publica, como se explica en Bielsa: Derecho administrativo, 214.
5 No ya actos irregulares o francamente delictuosos, en los que tampoco habria abu-
so, sino simple prevalimiento del cargo. De ahi la conveniencia de designar impropio tal
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lado del particular, también puede poner en jaque el bien juridico, pero no
en su nucleo de integridad, que para él tampoco configura una exigencia
institucional. El deber del particular es puramente negativo, a saber, res-
petar la independencia de las funciones publicas, que descansa en su gra-
tuidad para los administrados en general. El peligro concreto existe en la
tentativa de soborno. En cambio, si el sujeto privado acepta una iniciativa
venal proveniente del funcionario, su aquiescencia fortalecerd la lesion que
este ha perpetrado.>®

Sujeto activo y objeto material
El delito especial de cohecho en la administracién publica tiene como su-
jeto activo a un funcionario, empleado o servidor publico, designaciones
que varian de acuerdo con la terminologia que adoptan el derechos consti-
tucional y el derecho administrativo de los paises iberoamericanos.
Allende la incorreccién semdntica,’’ estas designaciones poseen un
alcance mayor que el de sus significados administrativos. Todos los cédigos
glosados contienen una definicién inspirada en la teorfa de la funcién, que
supera con holgura la estrecha teorfa de la contratacién, hija de las admi-
nistraciones publicas del liberalismo econémico del siglo XIX. Paradigma
de economia gramatical y acierto conceptual, el Cddigo argentino define
penalmente a los funcionarios o empleados como quienes participan ac-

cidental o permanentemente del ejercicio de funciones publicas, sea por

cohecho, como dije en las notas 16y 17, y, todavia mas, de eliminarlo de esta categoria delic-
tuosa, como aparece en Pessina: Elementi di Diritto penale, 63. Algo que, sin embargo, no acata
ninguna de las legislaciones comentadas.

5% Laque, insisto, reside en la independencia de las funciones publicas. La versién autori-
taria de este pensamiento afirma que el particular irrespeta el poder del Estado. Cfr. Binding:
Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts, 706 y 717. Los penalistas brasilefios, cuyo Cédigo
separa rigurosamente el cohecho del funcionario del soborno de particular, uno como delito
ad intra, otro como delito ad extra de la administracion, sostienen que el objeto ofendido es
idéntico para los dos sujetos. Cfr. Fragoso: Licoes de Direito penal, 491.

57 El nombre servidor publico, que se lee en los Codigos colombiano (art. 20), mexicano
(art. 212) y peruano (art. 425), es criticado, por su lastre de subordinacion y dependencia, en
Jiménez Huerta: Derecho penal, 382, al ser considerado como vejatorio de la dignidad social
de los funcionarios en un Estado de derecho.
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eleccién popular o por nombramiento de autoridad competente.’® En la
administracién, en sentido estricto, el concepto designa a quienes se des-
empefian en organismos concentrados y desconcentrados, centralizados
y descentralizados, municipios, empresas publicas y toda clase de servi-
cios de interés colectivo, tanto a nivel federal como estadual, regional, pro-
vincial o comunal, dependiendo de la forma que asuma el Estado (federal
en Argentina, Brasil y México, y unitario en Colombia, Chile y Perd). El
molde juridico de su asuncidn es indiferente, lo que interesa especialmente
a quienes se desempefian en empresas del Estado.>® Por lo demds, el pen-
samiento cifrado en la funcién anima al derecho internacional (articulo 1.°
de la CICC), y de él la jurisprudencia de la Corte Suprema del Pert deduce
que los empleados de sociedades de economia mixta son funcionarios pu-
blicos.®® Como, por otra parte, el concepto de funcionario guarda corres-
pondencia con la amplia nocién de administracién publica que trasuntan
los c6digos, tampoco se duda seriamente que son funcionarios los jueces y
demds empleados del poder judicial, asi como los miembros de organismos
colegiados de cardcter politico (diputados, senadores, concejales regiona-
les, provinciales o municipales, etc.), todos los cuales son punibles como

reos de cohecho si trafican con proyectos normativos, gestiones, opiniones

58 (Cddigo Penal argentino, articulo 77. Los términos empleado y funcionario pablico son, al
cabo, sinénimos. Lo mismo en Brasil (art. 327) y Chile (art. 260). Cfr. Creus: Delitos contra la Ad-
ministracion, 5-6; Fragoso: Licdes de Direito penal, 404; Rodriguez Collao: Delitos contra la funcién
publica, 122.

59 Lo declara expresamente el articulo 425, n.e 3, del Codigo del Pert. Por su parte, el ar-
ticulo 327, § 1°, del Cédigo brasilefio equipara al funcionariado con quienes ejercen cargos,
empleos o funciones en entidades paraestatales, incluso a trabajadores de empresas contra-
tadas para ejecutar actividades propias de la administracién publica. La atencién al contenido
de la funcién, mas que a la naturaleza juridica del ente o a la clase de contrato de su personal,
es congruente con el sentido teleoldgico de estas definiciones penales y, a mijuicio, permite
resolver parte de los problemas que plantea la actual privatizacion de las funciones estatales,
sospechosa en siy con efectos desquiciadores, si se pierde de vista su cardcter publico. Cfr.
Fragoso: Li¢oes de Direito penal, 405.

60 Un resumen del fallo de 2002 puede consultarse en la completa recopilacién de juris-
prudencia penal procesal y penitenciaria en Caro John: Summa penal, 758-760. £l Cédigo del
Brasil hace innecesario este recurso al Derecho Internacional, porque menciona derechamen-
te a las sociedades de economia mixta (art. 327, § 3).
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o votos en asuntos de su competencia.®! Es mds, en el Cédigo brasilefio
se considera que el agente reviste la investidura idénea del cohecho inclu-
so antes de asumir su funcién o hallindose temporalmente sin ejercerla
(por vacaciones, permisos, etc.).9? Salvo esta excepcion, el momento del
acto delictuoso fija el instante en que el agente tiene que poseer la cali-
dad juridica requerida, sin que importe que la pierda después por cese,
renuncia o destitucién.®® En fin, el cohecho del particular pudiera tener

como sujeto activo a un funcionario, a lo que el Cédigo argentino deter-

mina una pena adicional de interdiccién.®

61 Punto némine discrepante en la doctrina iberoamericana. Véase Abanto: Los delitos con-
tra Administracion, 441y 475, refiriéndose de pasada a la punibilidad del transfuguismo, una
depravacién de los partidos politicos peruanos desde la ominosa tiranfa de Alberto Kenya
Fujimori. Véase, Ademas, Pérez: Derecho Penal, 194 y Pefia Ossa: Delitos contra la Administra-
cién, 35-36. Ajeno a la tradicion latina en estas lides y con argumentos tomados del cohecho
parlamentario alemén, véase Garcia: Politica Criminal, 27, 2019, 140-149. Para Garcia los con-
gresistas chilenos no serfan funcionarios cuando ejercen potestades politicas y, por tanto,
legislativas, maguer el lapidario tenor del articulo 260 del Cédigo. Tales facultades estarian por
encima del derecho. Responderfan a una suerte de derecho sin reglas, un orden concreto que
puede colmar a su gusto, en cada caso, el legislador. Esta identificacion entre Estado y poder
es un vestigio de la concepcién feudal y niega la idea misma de Estado de derecho, donde la
autoridad del Estado descansa precisamente en la del derecho. Fischbach: Teoria general del
Estado, 72, con cita de Hugo Krabbe (1906): Die Lehre von der Rechtsssouverdnitat.

62 (Cbdigo Penal brasilefo, articulo 317, inc. primero. Cfr. Prado: Curso de Direito, 378-379. En
los demés paises esta anticipacion penal no es aceptada. El funcionario, también siendo electo
en una votacion popular, tiene que haber asumido formalmente el cargo o la funcion, segun
los procedimientos previstos por la ley. Cfr. Abanto: Los delitos contra Administracion, 428; Velas-
quez: El delito de cohecho, 220. Lo que no obsta a la idoneidad del funcionario en sus vacacio-
nes o permisos, durante los cuales conserva su cargo, ni del funcionario de hecho, cuando
hubo una asuncion administrativa irregular. Cfr. Creus: Delitos contra la Administracion, 6.

63 Otra cosa es que solicite o acepte un donativo después de haber dejado el cargo, a
causa de este, pero sin promesa precedente. Un asunto viejisimo cuya punibilidad se enuncia
en Carrara: Programa de derecho criminal, 95-96. Sin embargo, excede las posibilidades del
cohecho subsequens en los cddigos referidos supra, texto y nota 30, por que la accién ocurre
cuando el autor deviene ciudadano privado. La antigua Ley Federal de Responsabilidades de
los Servidores Publicos de México contemplé un pseudo-cohecho, de acuerdo con Jiménez
Huerta: Derecho penal, 428-425, que cometia el funcionario que, en el afio siguiente al térmi-
no de su desempeno, solicite, acepte o reciba dinero, donacion, servicio, empleo, cargo o co-
misién para si, parientes préximos o asociados, de personas cuyas actividades profesionales,
comerciales o industriales estén directamente relacionadas con las que el funcionario debfa
regular o supervisar en su cargo. La ley fue reemplazada por la Ley General de Responsabili-
dades Administrativas, de 18 de julio de 2016.

64 Codigo Penal argentino, articulo 258. A su vez, el Codigo peruano, en su articulo 398,
inciso tercero, fulmina la temida pero justificable pena de inhabilitacion para el abogado o
miembro de un estudio de abogados que corrompe a jueces y funcionarios judiciales.
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El objeto material del cohecho es un punto de entrecruzamiento
de las diversas fuentes de los c6digos vy, en algin caso, expresa el inten-
to del legislador de no ir rezagado de las formas reales de aparicién del
delito, que son variadas en el continente. Se trata de dinero, dddiva o

promesa;®> dinero, beneficio o promesa;®°

ventaja indebida o promesa
de ventaja;67 dinero, utilidad o promesa remuneratoria;®® beneficio eco-
némico o de otra naturaleza,®® y donativo, promesa o cualquier otra ven-
taja o beneficio.”® El esmero conceptual del Cédigo argentino le juega una
mala pasada en el cohecho activo, donde se restringe el objeto de la accién a
las d4divas, en flagrante contradiccién con el hecho del funcionario.”! Y el
casuismo del cédigo peruano, que responde ostensiblemente al prurito de
que nada escape a las garras de la justicia penal, traiciona la intemperancia
de equiparar substantivos que no tienen mucho en comtn.”?

En general, la dddiva es entendida como todo objeto, servicio o pres-
tacién que represente un beneficio material o inmaterial. En los paises que
emplean ese término, o los de utilidad o ventaja, impera una interpretacién
que no limita el precio del cohecho a valores de significado patrimonial,’?
conclusién inevitable en los beneficios que mienta actualmente el Cédigo
chileno y, en cambio, controvertida a propdsito del argentino. Como sea,
en Argentina los partidarios del concepto amplio arguyen una atendible

razén teleoldgica, a saber, que si el bien juridico principalmente ofendido

65 Cédigo Penal argentino, articulo 256.

66 (Cédigo Penal mexicano, articulo 222.

67 Codigo Penal brasilefo, articulo 317.

68 (Cédigo Penal colombiano, articulo 405.

69 (Cédigo Penal chileno, articulo 248. El Cédigo chileno es el Unico que admite los dere-
chos, una especie particular de tributos, como objeto de la accion del cohecho del articulo
248, parrafo segundo. Un pendant del delito de concusién en que el agente exige mas dere-
chos de los que le estan sefalados por su cargo (art. 241).

70 Codigo Penal peruano, articulo 393.

7T Impresiona que la preparadisima doctrina del pais no repare en la menor cabida del
objeto del articulo 258 respecto del articulo 256, considerando el paralelismo entre ambas
figuras en su vinculacion bilateral. Una via para resolver el conflicto de normas consiste en
sostener que las dadivas incluyen dinero. Cfr. Buompadre: Delitos contra la Administracidn, 496.
En cambio, no parece incluir una promesa. Cfr. Creus: Delitos contra la Administracion, 276.

72 Nada en comun, de acuerdo con Abanto: Los delitos contra Administracion, 433.

73 En Brasil, véase Fragoso: Ligoes de Direito penal, 438-439; en Colombia, Ferreira: Delitos
contra la Administracion, 74 y 92; en Perd, Montoya Vivanco: Manual sobre delitos, 103.
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por el cohecho es la integridad de los medios personales de la adminis-
tracién, entonces da lo mismo que para lesionarla, comprometiendo la
independencia de los entes publicos, se seduzca al funcionario con dones
extrapatrimoniales’# como agasajar su vanidad, satisfacer el impulso sexual
o promoverle socialmente.”>

Al igual que en Europa, la doctrina iberoamericana ha debido enfren-
tarse a algunas cuestiones que origina el objeto material, unas de tipicidad,
otra de justificacién. Los munuscula implican un problema de adecuacién
tipica. En general, el pensamiento regional es refractario a tener por dddi-
vas o beneficios los obsequios de poca monta que se conceden ocasional-
mente a los funcionarios, en particular cuando motivan la entrega usos
o costumbres sociales, como la celebracién de aniversarios y las practicas
de cortesia, habituales en el ambiente rural. Este modo de ver interpreta
restrictivamente el objeto material, que pertenece a los tipos de delito,
pero anadiendo consideraciones tomadas del objeto del juicio de antiju-
ridicidad.”® Actualmente aparece normativizado en el articulo 251 sexies
del Cédigo chileno, con arreglo al cual no es constitutivo de delito aceptar,
dar u ofrecer donativos de escaso valor econémico que autoriza la costum-

bre como manifestaciones de cortesia y buena educacién.”” Este cohecho

74 Ramos Mejia: £l delito de concusion, 81-82. Un completo resumen del debate entre las
posturas extensiva y restrictiva, en Creus: Delitos contra la Administracién, 256-257; Donna:
Derecho penal, 216-219.

75 En sociedades caracterizadas por una rigida estratificacion social, con escasa movilidad
ascendente, otorgar al funcionario oportunidades para su aceptacion en la clase superior en-
trafia un significado econémico, dificil de calcular. Es uno de los pocos aciertos de la reforma
introducida al Cédigo chileno en 2018, que abarca los beneficios no econémicos, aunque
seguramente en el que no se contempla la informacién socioldgica de la estratificacion del
pafs, larvada, durisima, similar al sistema de castas.

76 Abanto: Los delitos contra Administracion, 436. Abanto concibe el cohecho como el re-
galo que no autorizan la tradicion ni la cortesia. Mas severa la tradicion argentina sobre el mu-
nusculum, que los penalistas observan con matreria, acaso por su frecuencia en la sociedad.
Cfr. Buompadre: Delitos contra la Administracién, 480. Mas radical, en Chile, Oliver Calderén
rechaza por completo el principio de insignificancia si no va de por medio la adecuacion
social de la conducta. Cfr. Oliver Calderdn: Revista de Estudios de la Justicia, n.° 5, 2004, 9.

77 Esto responde a un pensamiento antiquisimo que se conserva en un pasaje de Ulpia-
no de una epistola imperial de Severo y Antonino, segun el cual no revisten la calidad de
donativos prohibidos al magistrado los xenia o pequefios dones usuales de cortesia u hospi-
talidad (nec xenia producenda sunt ad munerum qualitatem), idea encuadrada en el proverbio
griego que reza en latin neque omnia, neque quovis tempore, neque ad omnibus (no todos, ni
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inocuo, en palabras de Veldsquez, no debe ser confundido con el cohecho
simulado.”® El primero es insignificante. El segundo, no. Aquel pudiera
interesar en los presentes que se regala por consideracion de la funcién, sin
esperar del obsequiado que devuelva la mano en el futuro. El segundo, en
cambio, guarda relacién con actos del cargo realizados o por realizar, a los
que la dddiva retribuye o estimula subrepticiamente. En el cohecho simu-
lado pudiera haber o no una costumbre social de por medio, pero su mon-
to o relieve lo aleja del principio de insignificancia y lo encaja de lleno en el
tipo de lo injusto del delito. La doctrina verndcula intuye que seria enojoso
e inconducente fijar un limite monetario allende el cual el funcionariado
debiera rechazar eventuales dones de los particulares. Por lo demis, existe
un criterio dogmadtico capaz de procurar orientacion al juicio de tipicidad,
a saber, la relacién proporcional entre el valor —material o no— del agasajo
y la proyeccién econdmica del acto de servicio.”®

Finalmente, se inscribe en la faz negativa de la antijuridicidad el dona-
tivo protocolar u oficial. Como quiera que esta clase de ofrendas obedecen
no solo a razones de etiqueta social, sino juridicamente regulada, existe el
deber también juridico de recibirlas, solo que en nombre y para el acervo

del Estado. El articulo 251 sexies del Cédigo chileno zanja esta cuestién,

en cualquier momento, ni de todos), por cuyo motivo serfa inhumano no aceptar dones de
nadie, pero asaz vil recibirlos en toda ocasién y avaro en grado sumo admitir cualquiera (nam
valde inhumanum est ad neminem accipere, sed passim vilissimum est, et omnia avarissimum).
Cfr. Luisi: Considerazioni sulla determinatezza normativa, 169.

78 Velasquez, al igual que otros penalistas de Perty Argentina, llama disfrazado el cohecho
simulado. Cfr. Velasquez: £l delito de cohecho, 219.

79 En este sentido, Abanto: Los delitos contra Administracién, 436. Algunos descartan la pro-
porcion, pero exigen que el monto de la dadiva sea idoneo para motivar al funcionario (lo
cual, amén de ser un juego de palabras, mantiene el problema enclaustrado en la tipicidad).
Cfr. Donna: Derecho penal, 219; Prado: Curso de Direito, 381. Sobre el principio de proporcién
en el cohecho segun la doctrina y jurisprudencia italianas, Fiandaca: Diritto penale, 169.
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sin pronunciarse acerca del valor mdximo del obsequio,® lo que es correc-

to, porque tampoco constituyen xeznia.5!

Participacion
La participacién en sentido estricto —complicidad e instigacién— es intere-
sante y de arduo tratamiento dogmdtico en el delito de cohecho. Su inte-
rés reside en la informacién criminolégica segtin la cual en la corrupcién
del funcionario tiene que haber un particular, solo que, normalmente, los
particulares son varios. Esto es una secuela de la organizacién oligirquica
de los paises iberoamericanos, cuyas administraciones son ocupadas por
personas, en general pertenecientes al mismo estamento social, que llegan
al sector publico desde la esfera privada, pero a menudo sin moverse de
ella y conservando en ella todas sus vinculaciones personales. Por consi-
guiente, es comun que, en las corruptelas de mayor envergadura, aquellas
cometidas en los niveles superiores de gobierno, jurisdiccién y legislacién,
intervengan junto a funcionario y sobornador otras personas, particulares
o empleados puiblicos en el papel de agentes freelance del delito, por decirlo
amablemente.

Sin embargo, técnicamente el cohecho del funcionario es un delito es-
pecial propio, sin reflejo en un delito comtn.8? Su singularidad, en verdad

Gnica en los delitos de agente irreemplazable, es que la ley no deja impune

80 En el protocolo oficial y, sobre todo, diplomético, perviven todavia antiguas normas de
trato social convertidas en reglas juridico-institucionales, lo mismo que el saludo entre milita-
res. Cfr. Stammler: Tratado de filosofia del derecho, 104-105. Por cierto, las normas de protocolo
institucional son de orden publico, de suerte que nada dejan a la apreciacion del funcionario.
Cfr. Sénchez Gonzalez: Revista Estudios Institucionales, 8, 2018, 223.

81 Recuérdese lo mencionado en la nota 57. En esto radica la diferencia de los preceptos
protocolares con normas de trato social permitidas por el ordenamiento juridico —las con-
ductas socialmente adecuadas y conformes a usos y costumbres, que el Codigo penal por-
tugués exceptua del castigo del funcionario que solicita o acepta ventaja patrimonial o no
patrimonial en el ejercicio de sus funciones o a causa de estas (art. 372, modificado en 2010),
y las ventajas insignificantes y usuales en la sociedad que el Cédigo suizo excluye del objeto
material del cohecho en general (art. 322 decies, introducido en 2016)-, las cuales pueden ser
acatadas como inobservadas, sin que el infractor arriesgue otras sanciones que las indetermi-
nadas de la comunidad.

82 Goémez Martin: Doctrina y Jurisprudencia Penal, 8,2012, 24-27. Gémez lo llamaria un de-
lito especial de posicion institucional.
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la actuacién de profanos. En otro tiempo, mientras reind la configuracién
bilateral del delito, el sobornador era castigado como cémplice del fun-
cionario mediante una regla especial, no segtin las disposiciones generales
de los cddigos, que dificilmente hubiesen sido extensivas a dicha inter-
vencién. El problema del extraneus no fue eliminado con la autonomia
punitiva del cohecho del particular, al que los cédigos modernos reservan
la pena de un autor. Y no desaparece, porque esta figura tampoco es delito
comtn del propio del funcionario.* En realidad, el paralelismo de los
delitos de cohecho formula un reto maytsculo al enjuiciamiento del par-
ticular que comparece en vestidura de cémplice, tanto si las disposiciones
generales del cédigo distinguen los conceptos de autor y participe, como
si acogen un concepto unitario de autor. En resumen, la interrogante a
resolver es como responde el participe extraneus del cohecho del funcio-
nario, es decir, si responde por este delito, por el cohecho del particular o
por ninguno.

Conscientes del problema, en los cédigos argentino, brasileno, co-
lombiano, mexicano y peruano se establece que el funcionario comete
delito cuando acttia directa o indirectamente, por si o por interpésita per-
sona. Esta es undnimemente considerada complice del cohecho del em-
pleado, punible si las normas sobre el caricter accesorio de la participacién
lo permiten.®> A idéntica conclusién se llegd en Pert antes de la desig-
nacién expresa de persona interpuesta. En Chile el asunto es més dificil
de resolver, porque el Cédigo, que no nombra al intermediario, tampoco
tiene una regla de punicién para los participes no cualificados de un deli-

to especial propio.8¢ Claro estd que la punibilidad del participe extraneus

83 Paradigma de lo cual fue el articulo 250 del Cédigo chileno, hasta la reforma de 1999.
84 Cramer expresa esta idea en Alemania con la admonicion de que complicidad e ins-
tigacion en el cohecho del funcionario, en la medida en que consistan en acciones tipicas
del cohecho del particular, han sido elevadas por la ley a delito especial, que no es comun
respecto de la corrupcién del funcionario. Cfr. Cramer: Straftaten im Amte, 2271.

8 En Colombia, véase Veldsquez: £l delito de cohecho, 210-211. En Argentina, Soler: Dere-
cho penal, 209; en México, Jiménez Huerta (2000), 425.

86 Para el Peru, véase Montoya Vivanco: Manual sobre delitos, 102-103, y Abanto: Los delitos
contra Administracion, 427. En Chile, véase Rodriguez Collao: Delitos contra la funcidn piblica,
127-130. El caso chileno es curioso, incluso contradictorio, porque el proceder directo o indi-
recto del agente esta previsto en la hermana del cohecho, la concusion (art. 241).
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en el cohecho del funcionario implica asumir que tales reglas, alli donde
existan, no han sido derogadas por la singularidad bifronte del cohecho.?”
Siendo asi, pudiera ser participe de aquel delito también un particular no
interpuesto o mediador en las acciones de solicitar, aceptar o recibir, cuyo
paradigma es el sujeto beneficiado por la actuacién administrativa venal
del funcionario, siempre y cuando hubiere obrado de consuno con este.?

La participacién del extraneus es de indudable procedencia en el co-
hecho del particular. Ahora, si colaborara en las acciones de los dos prota-
gonistas, funcionario y sobornador, castigarle en concurso real de delitos,
como se propone en Argentina, parece desmedido.?” Resulta més légica,
ademds de valorativamente correcta, la intuicién de un concurso valorativo
de leyes, con la consiguiente imposicién tnica de la pena por la participa-

cién mds grave.””

Penalidad

No solo por las conductas punibles sino también por sus sanciones, el
delito de cohecho proporciona un modelo de la dependencia cultural del
derecho penal. Los anos que corren reviven la severidad y desproporcién
de los castigos de antano, cargados de simbolismo. A lo largo de la his-
toria el cohecho fue delito capital, particularmente el supuesto del juez
o drbitro que recibfa dinero para juzgar un pleito. Se sabe, ademds, que
las draconianas penas asociadas —muerte, destierro perpetuo, confiscacién
de bienes— no consiguieron reducir las corruptelas, sumamente difusas en
ciertos paises, como en la Alemania medioeval, cuyos artistas serian los
primeros en representar a la diosa de la justicia con una venda cubriéndole
el rostro como modo de impedir a su émula humana el hdbito de hundir

87 No es el caso en Brasil. El Cédigo asume un concepto unitario de autor en el articulo
29, por lo cual el cohecho del particular (art. 333) representa una excepcion a la regla general,
que no distingue autores y complices. Cfr. Prado: Curso de Direito, 378-379; Bitencourt: Tratado
de Direito penal, 86.

88 Velasquez: El delito de cohecho, 210; Ferreira: Delitos contra la Administracion, 94.

89 (Creus: Delitos contra la Administracion, 285.

% Semejante, en Alemania, Kuhlen: Bestechung, 5730-5731.
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la mirada en los bolsillos de los litigantes adinerados.”! Los cédigos de la
etapa cldsica, guiados por las directrices republicanas del Cédigo francés,
moderaron considerablemente estos castigos. De entonces proviene la de-
cisién politico-criminal, atenta al requerimiento de que las penas guarden
analogia con los delitos, de sancionar el cohecho con multas e interdic-
ciones, por lo menos en los paises donde mayor eco tuvo la revolucién
de 1789, mientras que los alemanes, més conservadores, retuvieron como
alternativa a la multa la pena de prisién.??

Sin embargo, la reforma penal de nuestros dias introdujo e incremen-
t6 las penas privativas de la libertad también en los paises americanos, cuya
tonica en el cohecho es hoy la inclemencia, inquietante si nos quedamos
en el aspecto puramente nominal de las penalidades —esto es, imaginando
la factibilidad legal de reducirlas o substituirlas por otras—, espantosa si las
penas previstas llegaran a cumplirse en toda su extensién. En el extremo
figura el Cédigo brasilefio,” el colombiano,?* el chileno” y el mexicano
(en el que la prisién puede llegar a catorce afios, pero solo si el monto de
la dddiva excede quinientas veces el valor de la unidad econdmica reajusta-
ble del pais).”® En algunos, los mdrgenes minimo y mdximo se distancian
apreciablemente el uno del otro, con el consiguiente peligro para la certeza

91 Las numerosas disposiciones germanicas de la Edad Media resultaron inutiles para lidiar
contra el Taschenrichtertum (magistratura venal), siendo digno de mencién que nadie menos
que Alberto Durero fue el autor de la ilustracion contenida en el libro Das Narrenschiff (1494)
de Sebastian Brant, en la que un mentecato situado detras del sillén judicial pone la venda a
la diosa, otrora vidente, en la imagen de Temis. Hoy se la puede contemplar en la ilustracion
71 de la 6ptima edicion castellana de Antonio Regales Serna. Cfr. Brant: La nave de los necios,
268. Véanse, ademas, Radbruch: Caricaturas de la justicia, 99-100; Sbriccoli: La benda della gius-
tizia, 155-208.

92 Arts. 177 y 179 del Cédigo francés de 1810; 314, 315 y 316 del espanol de 1848; 248
a 250 del Codigo chileno de 1875. Compéreselos con las puniciones de los arts. 88 y 89 del
Codigo austriaco de 1803 (prision de seis meses a un afio, ademas de la entrega de la dadiva a
una caja de pobres del lugar de comision del delito) y 331 del Cédigo aleman de 1870 (multa
0 prision hasta seis meses).

9 Codigo Penal brasilefo, articulos 317 y 333. Reclusion hasta doce afos.

94 Codigo Penal colombiano, articulo 405. Hasta ciento cuarenta y cuatro meses.

95 (Cédigo Penal chileno, articulo 248 bis. Hasta diez anos.

9%  De serinferior, la prision va de tres meses a dos afos (art. 222). La solucion es inteligente,
pero no responde al principio de analogia o similitud cualitativa de la pena con el delito, sino
a otro, de proporcién apenas cuantitativa.
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y seguridad de los justiciables, particularmente amenazadas en los procesos
por cohecho, que suelen ser mezquino cauce de desquites personales y
venganzas politicas.”’

Salvo en el Cédigo argentino, la multa es pena conjunta de la privati-
va de la libertad. Las inhabilitaciones para el ejercicio de derechos y funcio-
nes publicas reemplazaron en los cédigos colombiano, argentino, peruano
y chileno la inane pena decimondnica de suspensién del cargo, en lo que
se debe tener presente que el impedimento oficial, que se acumula con las
sanciones pecuniarias y de prision, puede ser perpetuo o absoluto en algunas
formas del delito, una consecuencia indicada para los odiosos cohechadores
politicos. Las penalidades del cohecho del funcionario que vende actos del
cargo son menores que la ejecucion de ilicitudes ministeriales, un acierto
de estos codigos, exceptuados los de Argentina y México. Merecedor de
aplausos es el empefio del Cédigo peruano en sancionar mds severamente al
servidor publico por pedir que por acoger el donativo.”8 Por el contrario,
el Cédigo chileno reserva el castigo diferenciado solo al particular en la
letania de incisos del articulo 250, siendo sobremanera indicativo de los po-
deres subterrdneos y la hipocresia de la legislacion penal del pais.

Por tltimo, el propésito de reprimir de manera similar o igual las
conductas corruptas del empleado publico y del sobornador privado, pre-
sente en el Cédigo argentino y dominante en el mexicano y el brasilefio,
admite la critica de que aquel infringe unos deberes que no empecen a es-
te.”” Sin embargo, la idea estd lejos de ser descabellada, si se repara en que
el bien juridico ofendido (la independencia de las funciones oficiales) es el
mismo para los dos, y en que la cotidiana renovacién de una experiencia
retrograda en la materia no deja a los particulares mejor parados que a los
funcionarios, mdxime cuando son poderosos o piensan que el Estado es
un botin personal.!%

97 La doctrina actual dedica poquisima o nula atencion a estos y otros problemas de la
penalidad del cohecho. Cfr. Bitencourt: Tratado de Direito penal, 93 y 212.

98 (Cédigo Penal peruano, articulos 393y 394,

9 Fragoso: Licoes de Direito penal, 441 y 493; Prado: Curso de Direito, 500.

100 Sjrva esta observacion empirica como encadenamiento del dato normativo con las
conclusiones que consignamos en seguida.
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Conclusiones

Allende las diferentes fuentes de inspiracion y la variedad de tipos delictuo-
sos, es innegable que los c6digos examinados revelan un intenso proceso
de reformas de los delitos de cohecho en los dltimos lustros. Las modifica-
ciones han sido de envergadura, incluso al quebrar tradiciones legislativas,
como, por ejemplo, el creciente abandono de la bilateralidad del delito,
un hecho consumado en varios paises, y la pujante arremetida del cohecho
asociado al cargo o a la funcién.

De modo que lo que distancia a los c6digos iberoamericanos de con-
formar un sistema sobre el particular, no impide reunirlos en el marco
de un esfuerzo politico-criminal compartido. Es de deplorar, empero, que
los distinga también la persistente impotencia del aparato punitivo, con
lo cual nos referimos a su armadura de criminalizacién primaria para ser
eficaz frente al fenémeno.

En parte, esto se debe a defectos inadvertidos de las reformas, varias
aprobadas en un ambiente reactivo y con propésitos demagdgicos. Tampoco
faltan huecos dejados deliberadamente abiertos. No parece que alguna vez
se haya querido remontar el caudal de la corrupcién hasta su matriz, que
yace en la uncién del poder econémico y el poder politico, sin olvidar la
estructura social que posibilita y mantiene el connubio. Las investigaciones
criminoldgicas, aunque no muy abundantes, no dejan duda alguna al respec-
to: la corrupcidn, sobre todo cuando es rampante, expresa un cuadro mayor
de explotacién social, destinado naturalmente a corroer la ética piblica.!%!

Aunque suene paraddjico, estas condiciones explican la despropor-
cién de las puniciones, los premios concedidos a los delatores y las insidias
tendidas al principio de taxatividad de los delitos en los ordenamientos
consultados. Las mismas condiciones de deterioro moral dan cuenta de
que los “equivalentes funcionales de la pena” son un aliado de las précti-
cas corruptas, como la delacién compensada y la permisién del llamado
lobby, paradigma “legal” del imperio del interés privado sobre los asuntos

publicos.

101 Ejemplar en este sentido el excelente libro: Habib: Brasil. Quinhentos anos de corrupcdo,
especialmente 75-78.
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El anilisis técnico de los cédigos penales no puede prescindir de las
amenazas que los circundan, tampoco de las fuerzas que desde su interior
marchan en el sentido opuesto del que las normas disponen. Si el cohecho
es sintoma de debilidad de la republica, la extensiéon de las disposiciones
penales correlativas no es en absoluto prenda de seguridad para combatir-
lo. También por ello he considerado indicado citar in extenso, a continua-

cidn, los articulos correspondientes de los c6digos trabajados.

Apéndice: legislaciones

Cédigo Penal de Argentina (1921)

Art. 77: Para la inteligencia del texto de este codigo se tendrdn presente las siguien-
tes reglas [...]. Por los términos “funcionario publico” y “empleado publico”,
usados en este cédigo, se designa a todo el que participa accidental o perma-
nentemente del ejercicio de funciones ptiblicas sea por eleccién popular o por
nombramiento de autoridad competente.

Art. 256: Serd reprimido con reclusién o prisién de uno a seis afios e inhabilita-
cién especial perpetua, el funcionario publico que por si o por persona inter-
puesta recibiere dinero o cualquier otra dddiva o aceptare una promesa directa
o indirecta, para hacer, retardar o dejar de hacer algo relativo a sus funciones.

Art. 257: Serd reprimido con prisién o reclusién de cuatro a doce afios e inhabi-
litacién especial perpetua, el magistrado del Poder Judicial o del Ministerio
Pablico que por si o por persona interpuesta, recibiere dinero o cualquier otra
dddiva o aceptare una promesa directa o indirecta para emitir, dictar, retardar
u omitir dictar una resolucién, fallo o dictamen, en asuntos sometidos a su
competencia.

Art. 258: Serd reprimido con prisién de uno a seis anos, el que directa o indi-
rectamente diere u ofreciere dddivas en procura de alguna de las conductas
reprimidas por los arts. 256 y 256 bis, primer parrafo. Si la dddiva se hiciere u
ofreciere con el fin de obtener alguna de las conductas tipificadas en los arts.
256 bis, segundo pdrrafo y 257, la pena serd de reclusién o prisién de dos a seis
afos. Si el culpable fuere funcionario puablico, sufrird ademds inhabilitacién
especial de dos a seis afos en el primer caso y de tres a diez anos en el segundo.

Art. 259: Serd reprimido con prisién de un mes a dos afios e inhabilitacién absolu-

ta de uno a seis afios, el funcionario publico que admitiere dddivas, que fueran
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entregadas en consideracién a su oficio, mientras permanezca en el ¢jercicio
del cargo. El que presentare u ofreciere la dddiva serd reprimido con prisién de
un mes a un ano.

Art. 259 bis: Respecto de los delitos previstos en este capitulo, se impondrd con-
juntamente una multa de dos (2) a cinco (5) veces el monto o valor del dinero,

dddiva, beneficio indebido o ventaja pecuniaria ofrecida o entregada.

Cédigo Penal de Brasil (1940)

Art. 327. (Funcionario publico): Para los efectos penales se considera funcionario
publico a quien ejerce cargo, empleo o funcién publica, asi sea transitoriamen-
te o sin remuneracién. § 1°. Es equiparado a funcionario ptblico quien ejerce
cargo, empleo o funcién en una entidad paraestatal, y quien trabaja para una
empresa prestadora de servicio contratada o con convenio para la ejecucién de
actividad tipica de la Administraciéon puablica. § 2°. La pena serd aumentada
en un tercio cuando los autores de los crimenes previstos en este capitulo
ocuparen cargos en comisién o funciones de direccién o asesoria de 6rgano
de administracién directa, sociedad de economia mixta, empresa publica o
fundacién instituida por el poder publico.

Art. 317. (Corrupcién pasiva): Solicitar o recibir, para si o para otro, directa o
indirectamente, incluso al margen de la funcién o antes de asumirla, pero en
razén de esta, ventaja indebida, o aceptar promesa de tal ventaja. Pena: reclu-
sién de dos a doce afnos, y multa. § 1°. La pena serd aumentada en un tercio
si, como consecuencia de la ventaja o promesa, el funcionario retarda o deja
de realizar cualquier acto de su oficio, o lo realiza infringiendo un deber de la
funcién. § 2°. Si el funcionario realiza, deja de realizar o retarda acto del oficio,
con infraccién de un deber de la funcién, cediendo al pedido o la influencia de
otro. Pena: detencién de tres meses a un afio o multa.

Art. 333. (Corrupcién activa): Ofrecer o prometer ventaja indebida a funcionario
publico, para determinarlo a realizar, omitir o retardar acto del oficio. Pena:
reclusion de dos a doce afios y multa. Pardgrafo nico: La pena serd aumentada
en un tercio si, debido a la ventaja o promesa, el funcionario retarda u omite

un acto del oficio, o lo realiza infringiendo un deber de la funcién.

Cédigo Penal de Colombia (2000)
Art. 20. (Servidores publicos): Para todos los efectos de la ley penal, son servi-

dores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
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trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente
y por servicios. Para los mismos efectos se consideran servidores publicos los
miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas
en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco
de la Republica, los integrantes de la Comisién Nacional Ciudadana para la
Lucha contra la Corrupcién y las personas que administren los recursos de los
que trata el art. 338 de la Constitucién Politica.

Art. 405. (Cohecho propio): El servidor publico que reciba, para si o para otro,
dinero u otra utilidad, o acepte promesa remuneratoria, directa o indirecta-
mente, para retardar u omitir un acto propio de su cargo, o para ejecutar uno
contrario a sus deberes oficiales, incurrird en prisién de ochenta (80) a ciento
cuarenta y cuatro (144) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis
(66.66) a ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes,
e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas de ochenta
(80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses.

Art. 406. (Cohecho impropio): El servidor publico que acepte, para si o para otro,
dinero u otra utilidad o promesa remuneratoria, directa o indirecta, por acto
que deba ejecutar en el desempefio de sus funciones, incurrird en prisién de
sesenta y cuatro (64) a ciento veintiséis (126) meses, multa de sesenta y seis
punto sesenta y seis (66.66) a ciento cincuenta (150) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses. El servidor
publico que reciba dinero u otra utilidad de persona que tenga interés en asun-
to sometido a su conocimiento, incurrird en prisién de treinta y dos (32) a
noventa (90) meses, multa de cuarenta (40) a setenta y cinco (75) salarios mi-
nimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacidn para el ¢jercicio de derechos
y funciones publicas por ochenta (80) meses.

Art. 407. (Cohecho por dar u ofrecer): El que dé u ofrezca dinero u otra utilidad a
servidor publico, en los casos previstos en los dos arts. anteriores, incurrird en
prisién de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses, multa de sesenta
y seis punto sesenta y seis (66.66) a ciento cincuenta (150) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ¢jercicio de derechos y fun-

ciones publicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses.
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Cédigo Penal de Chile (1875)

Art. 248: El empleado publico que debido a su cargo solicitare o aceptare un be-
neficio econémico o de otra naturaleza al que no tiene derecho, para si o para
un tercero, serd sancionado con la pena de reclusién menor en su grado medio,
inhabilitacién absoluta para cargos u oficios publicos temporal en su grado mi-
nimo y multa del tanto del beneficio solicitado o aceptado. Si el beneficio fuere
de naturaleza distinta a la econémica, la multa serd de veinticinco a doscientos
cincuenta unidades tributarias mensuales. El empleado publico que solicitare
0 aceptare recibir mayores derechos de los que le estdn sefialados por razén de
su cargo, o un beneficio econémico o de otra naturaleza, para si o un tercero,
para ejecutar o por haber ejecutado un acto propio de su cargo en razén del
cual no le estdn sefialados derechos, serd sancionado con la pena de reclusion
menor en sus grados medio a mdximo, inhabilitacién absoluta temporal para
cargos u oficios publicos en su grado medio y multa del tanto al duplo de los
derechos o del beneficio solicitados o aceptados. Si el beneficio fuere de natu-
raleza distinta a la econémica, la multa serd de cincuenta a quinientas unidades
tributarias mensuales.

Art. 248 bis: El empleado publico que solicitare o aceptare recibir un beneficio
econémico o de otra naturaleza, para si o un tercero para omitir o por haber
omitido un acto debido propio de su cargo, o para ejecutar o por haber ejecu-
tado un acto con infraccién a los deberes de su cargo, serd sancionado con la
pena de reclusién menor en su grado médximo a reclusién mayor en su grado
minimo y, ademds, con las penas de inhabilitacién absoluta temporal para
cargos u oficios publicos en su grado méximo y multa del duplo al cuddruplo
del provecho solicitado o aceptado. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta
ala econdmica, la multa serd de cien a mil unidades tributarias mensuales. Si la
infraccién al deber del cargo consistiere en ejercer influencia en otro empleado
publico con el fin de obtener de éste una decisién que pueda generar un prove-
cho para un tercero interesado, se impondré la pena de inhabilitacién absoluta
para cargos u oficios publicos, perpetua, ademds de las penas de reclusién y
multa establecidas en el inciso precedente.

Art. 249: El empleado publico que solicitare o aceptare recibir un beneficio eco-
némico o de otra naturaleza, para si o para un tercero para cometer alguno
de los crimenes o simples delitos expresados en este Titulo, o en el pérrafo 4
del Titulo III, serd sancionado con las penas de reclusién menor en su grado

mdximo a reclusién mayor en su grado minimo, de inhabilitacién absoluta
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perpetua para cargos u oficios publicos y multa del cuddruplo del provecho
solicitado o aceptado. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta de la econd-
mica, la multa serd de ciento cincuenta a mil quinientas unidades tributarias
mensuales. Las penas previstas en el inciso anterior se aplicardn sin perjuicio
de las que ademds corresponda imponer por la comisién del crimen o simple
delito de que se trate.

Art. 250: El que diere, ofreciere o consintiere en dar a un empleado puiblico un
beneficio econémico o de otra naturaleza, en provecho de éste o de un tercero,
en razén del cargo del empleado en los términos del inciso primero del art.
248, o para que realice las acciones o incurra en las omisiones sefialadas en los
arts. 248, inciso segundo, 248 bis y 249, o por haberlas realizado o haber in-
currido en ellas, serd castigado con las mismas penas de multa e inhabilitacién
establecidas en dichas disposiciones. Tratdndose del beneficio dado, ofrecido o
consentido en razén del cargo del empleado publico en los términos del inciso
primero del art. 248, el sobornante serd sancionado, ademds, con la pena de
reclusién menor en su grado medio, en el caso del beneficio dado u ofrecido,
o de reclusién menor en su grado minimo, en el caso del beneficio consentido.
Tratindose del beneficio dado, ofrecido o consentido en relacién con las accio-
nes u omisiones del inciso segundo del art. 248, el sobornante serd sancionado,
ademds, con la pena de reclusién menor en sus grados medio a méximo, en el
caso del beneficio dado u ofrecido, o de reclusién menor en sus grados minimo
a medio, en el caso del beneficio consentido. Tratdndose del beneficio dado,
ofrecido o consentido en relacién con las acciones u omisiones sefialadas en
el art. 248 bis, el sobornante serd sancionado, ademds, con pena de reclusién
menor en su grado méximo a reclusién mayor en su grado minimo, en el caso
del beneficio dado u oftrecido, o de reclusién menor en sus grados medio a
maximo, en el caso del beneficio consentido. Tratandose del beneficio dado,
ofrecido o consentido en relacién con los crimenes o simples delitos sefialados
en el art. 249, el sobornante serd sancionado, ademds, con pena de reclusién
menor en su grado méximo a reclusién mayor en su grado minimo, en el caso
del beneficio dado u ofrecido, o con reclusién menor en sus grados medio a
mdximo, en el caso del beneficio consentido. Las penas previstas en este inciso
se aplicardn sin perjuicio de las que ademds corresponda imponer por la comi-
sién del crimen o simple delito de que se trate.

Art. 250 bis: En los casos en que el delito previsto en el art. anterior tuviere por

objeto la realizacién u omisién de una actuacion de las sefialadas en los arts.
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248 o 248 bis que mediare en causa criminal a favor del imputado, y fuere
cometido por su cényuge o su conviviente civil, por alguno de sus ascendientes
o descendientes consanguineos o afines, por un colateral consanguineo o afin
hasta el segundo grado inclusive, o por persona ligada a él por adopcién, solo
se impondrd al responsable la multa que corresponda conforme las disposicio-
nes antes mencionadas.

Art. 251 quater: El que cometiere cualquiera de los delitos previstos en los dos pa-
rrafos anteriores serd condenado, ademds, a la pena de inhabilitacién absoluta,
perpetua o temporal, en cualquiera de sus grados, para ejercer cargos, empleos,
oficios o profesiones en empresas que contraten con 6rganos o empresas del
Estado o con empresas o asociaciones en que éste tenga una participacién ma-
yoritaria; o en empresas que participen en concesiones otorgadas por el Estado
o cuyo objeto sea la provision de servicios de utilidad puablica.

Art. 251 quinquies: En el caso de los delitos previstos en los arts. 241, 248, 248 bis y
249, se excluird el minimum o el grado minimo de las penas sefialadas, segiin co-
rresponda, respecto de todos sus responsables, en los siguientes casos: 1.°, cuan-
do hayan sido cometidos por un empleado publico que desempefie un cargo de
eleccién popular, de exclusiva confianza de éstos, de alta direccién publica del
primer nivel jerdrquico o por un fiscal del Ministerio Pablico o por cualquiera
que, perteneciendo o no al orden judicial, ejerza jurisdiccion; por los Coman-
dantes en Jefe del Ejército, de la Armada, de la Fuerza Aérea, o por el General
Director de Carabineros o el Director General de la Policia de Investigaciones,
0 2.°, cuando hayan sido cometidos por un empleado publico con ocasién de su
intervencién en cualquiera de los siguientes procesos: a) La designacién de una
persona en un cargo o funcién publica; b) Un procedimiento de adquisicion,
contratacién o concesién que supere las mil unidades tributarias mensuales
en que participe un érgano o empresa del Estado, o una empresa o asocia-
cién en que éste tenga una participacién mayoritaria; o en el cumplimiento
o la ejecucién de los contratos o concesiones que se suscriban o autoricen en
el marco de dichos procedimientos; ¢) El otorgamiento de permisos o autori-
zaciones para el desarrollo de actividades econdmicas por parte de personas na-
turales cuyos ingresos anuales sean superiores a dos mil cuatrocientas unidades
de fomento; o juridicas con o sin fines de lucro, cuyos ingresos anuales sean
superiores a cien mil unidades de fomento, o d) La fiscalizacién de actividades
econdémicas desarrolladas por personas naturales cuyos ingresos anuales sean

superiores a dos mil cuatrocientas unidades de fomento; o juridicas con o sin
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fines de lucro, cuyos ingresos anuales sean superiores a cien mil unidades de
fomento. Para los efectos de este articulo, se determinara el valor de la unidad
de fomento considerando el vigente a la fecha de comisién del delito.

Art. 251 sexies: No serd constitutivo de los delitos contemplados en los arts. 248,
250, incisos segundo y tercero, y 251 bis aceptar, dar u ofrecer donativos ofi-
ciales o protocolares, o aquellos de escaso valor econémico que autoriza la
costumbre como manifestaciones de cortesfa y buena educacién (se omite el
inciso segundo).

Art. 260: Para los efectos de este Titulo y del Pdrrafo IV del Titulo III, se reputa
empleado todo el que desempenie un cargo o funcién publica, sea en la admi-
nistracién central o en instituciones o empresas semifiscales, municipales, au-
ténomas u organismos creados por el Estado o dependientes de él, aunque no
sean de nombramiento del Jefe de la Republica ni reciban sueldo del Estado.
No obstard a esta calificacién el que el cargo sea de eleccién popular.

Art. 260 bis: En los delitos contemplados en los pérrafos 5, 6, 9 y 9 bis de este
Titulo el plazo de prescripcién de la accién penal empezard a correr desde que
el empleado publico que intervino en ellos cesare en su cargo o funcién. Sin
embargo, si el empleado, dentro de los seis meses que siguen al cese de su cargo
o funcién, asumiere uno nuevo con facultades de direccién, supervigilancia o
control respecto del anterior, el plazo de prescripcién empezard a correr desde
que cesare en este ultimo.

Art. 260 ter: Serd circunstancia agravante de los delitos contemplados en los parra-
fos 5, 6,9 y 9 bis, el hecho de que los responsables hayan actuado formando
parte de una agrupacién u organizacién de dos o més personas destinada a co-
meter dichos hechos punibles, siempre que ésta 0 aquélla no constituyere una
asociacion ilicita de que trata el Parrafo 10 del Titulo VI del Libro Segundo.

Art. 260 quater: Serd circunstancia atenuante de responsabilidad penal de los de-
litos contemplados en los pdrrafos 5, 6, 9 y 9 bis, la cooperacidn eficaz que
conduzca al esclarecimiento de los hechos investigados o permita la identifi-
cacién de sus responsables, o sirva para prevenir o impedir la perpetracién o
consumacion de estos delitos, o facilite el comiso de los bienes, instrumentos,
efectos o productos del delito. En estos casos, el tribunal podrd reducir la pena
hasta en dos grados. Se entiende por cooperacién eficaz el suministro de datos
o informaciones precisos, veridicos y comprobables, que contribuyan necesa-
riamente a los fines senalados en el inciso anterior. El Ministerio Publico debe-

14 expresar, en la formalizacién de la investigacién o en su escrito de acusacidn,
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si la cooperacién prestada por el imputado ha sido eficaz a los fines sefialados
en el inciso primero. La reduccién de pena se determinard con posterioridad a
la individualizacién de la sancién penal segtn las circunstancias atenuantes o
agravantes comunes que concurran; o de su compensacion, de acuerdo con las
reglas generales. La circunstancia atenuante prevista en este articulo no se apli-
card a los empleados publicos que desempefien un cargo de eleccién popular
o de exclusiva confianza de estos, o de alta direccién publica del primer nivel
jerdrquico; a los que sean fiscales del Ministerio Publico; ni a aquellos que,

perteneciendo o no al orden judicial, ¢jerzan jurisdiccion.

Cédigo Penal Federal de México (1931)

Art. 212: Para los efectos de este Titulo y el subsecuente, es servidor ptblico toda
persona que desempefie un empleo, cargo o comisién de cualquier naturaleza
en la Administracién Publica Federal centralizada o en la del Distrito Federal,
organismos descentralizados, empresas de participacién estatal mayoritaria,
organizaciones y sociedades asimiladas a estas, fideicomisos publicos, empre-
sas productivas del Estado, en los érganos constitucionales auténomos, en el
Congtreso de la Unién, o en el Poder Judicial Federal, o que manejen recursos
econdmicos federales. Las disposiciones contenidas en el presente Titulo son
aplicables a los Gobernadores de los Estados, a los Diputados, a las Legislatu-
ras Locales y a los Magistrados de los Tribunales de Justicia Locales, por la co-
misién de los delitos previstos en este Titulo, en materia federal. Se impondrdn
las mismas sanciones previstas para el delito de que se trate a cualquier persona
que participe en la perpetracién de alguno de los delitos previstos en este Ti-
tulo o el subsecuente. De manera adicional a dichas sanciones, se impondrd a
los responsables de su comision, la pena de destitucion y la inhabilitacién para
desempefiar empleo, cargo o comisién publicos, asi como para participar en
adquisiciones, arrendamientos, servicios u obras putblicas, concesiones de pres-
tacién de servicio publico o de explotacién, aprovechamiento y uso de bienes
de dominio de la Federacién por un plazo de uno a veinte afos, atendiendo a
los siguientes criterios: I. Serd por un plazo de uno hasta diez afios cuando no
exista dafo o perjuicio o cuando el monto de la afectacién o beneficio obteni-
do por la comisién del delito no exceda de doscientas veces el valor diario de
la Unidad de Medida y Actualizacién; II. Serd por un plazo de diez a veinte
afios si dicho monto excede el limite sefialado en la fraccién anterior. Para

efectos de lo anterior, el juez deberd considerar, en caso de que el responsable
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tenga el cardcter de servidor publico, ademds de lo previsto en el art. 213 de
este Cddigo, los elementos del empleo, cargo o comisién que desempefiaba
cuando incurrié en el delito. Cuando el responsable tenga el cardcter de par-
ticular, el juez deberd imponer la sancién de inhabilitacién para desempenar
un cargo publico, asi como para participar en adquisiciones, arrendamientos,
concesiones, servicios u obras publicas, considerando, en su caso, lo siguiente:
I. Los dafos y perjuicios patrimoniales causados por los actos u omisiones;
II. Las circunstancias socioeconémicas del responsable; III. Las condiciones
exteriores y los medios de ejecucién; IV. El monto del beneficio que haya
obtenido el responsable. Sin perjuicio de lo anterior, la categoria de funcio-
nario o empleado de confianza serd una circunstancia que podrd dar lugar a
una agravacién de la pena. Cuando los delitos a que se refieren los arts. 214,
217,221, 222, 223 y 224, del presente Cédigo sean cometidos por servidores
publicos electos popularmente o cuyo nombramiento este sujeto a ratificacién
de alguna de las Cdmaras del Congreso de la Unidn, las penas previstas serdn
aumentadas hasta en un tercio.

Art. 213: Para la individualizacién de las sanciones previstas en este Titulo, el
juez tomard en cuenta, en su caso, el nivel jerdrquico del servidor publico
y el grado de responsabilidad del encargo, su antigiiedad en el empleo, sus
antecedentes de servicio, sus percepciones, su grado de instruccién, la nece-
sidad de reparar los dafios y perjuicios causados por la conducta ilicita y las
circunstancias especiales de los hechos constitutivos del delito. Sin perjuicio
de lo anterior, la categoria de funcionario o empleado de confianza serd una
circunstancia que podrd dar lugar a una agravacion de la pena.

Art. 213 bis: Cuando los delitos a que se refieren los arts. 215, 219 y 222 del
presente Cddigo, sean cometidos por servidores publicos miembros de alguna
corporacién policiaca, aduanera o migratoria, las penas previstas serdn aumen-
tadas hasta en una mitad.

Art. 222: Cometen el delito de cohecho: I. El servidor pablico que por si, o por
interpdsita persona solicite o reciba ilicitamente para sf o para otro, dinero o
cualquier beneficio, o acepte una promesa, para hacer o dejar de realizar un
acto propio de sus funciones inherentes a su empleo, cargo o comisién; II. El
que dé, prometa o entregue cualquier beneficio a alguna de las personas que
se mencionan en el art. 212 de este Cédigo, para que haga u omita un acto
relacionado con sus funciones, a su empleo, cargo o comisién; III. El legislador

federal que, en el ejercicio de sus funciones o atribuciones, y en el marco del
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proceso de aprobacién del presupuesto de egresos respectivo, gestione o soli-
cite: a) La asignacién de recursos a favor de un ente publico, exigiendo u ob-
teniendo, para si o para un tercero, una comisién, dddiva o contraprestacién,
en dinero o en especie, distinta a la que le corresponde por el ejercicio de su
encargo; b) El otorgamiento de contratos de obra publica o de servicios a favor
de determinadas personas fisicas o morales. Se aplicard la misma pena a cual-
quier persona que gestione, solicite a nombre o en representacién del legislador
federal las asignaciones de recursos u otorgamiento de contratos a que se refie-
ren los incisos a) y b) de este articulo. Al que comete el delito de cohecho se le
impondran las siguientes sanciones. Cuando la cantidad o el valor de la dddiva,
de los bienes o la promesa no exceda del equivalente de quinientas veces el valor
diario de la Unidad de Medida y Actualizacién en el momento de cometerse
el delito, 0 no sea valuable, se impondrdn de tres meses a dos afios de prisién
y de treinta a cien dfas multa. Cuando la cantidad o el valor de la dddiva, los
bienes, promesa o prestacién exceda de quinientas veces el valor diario de la
Unidad de Medida y Actualizacién en el momento de cometerse el delito, se
impondrdn de dos a catorce afios de prisién y de cien a ciento cincuenta dias
multa. En ningtin caso se devolverd a los responsables del delito de cohecho,

el dinero o dddivas entregadas, las mismas se aplicardn en beneficio del Estado.

Cédigo Penal del Perti (1991)

Art. 393. (Cohecho pasivo propio): El funcionario o servidor ptiblico que acepte
o reciba donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar
u omitir un acto en violacién de sus obligaciones o el que las acepta a conse-
cuencia de haber faltado a ellas, serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de cinco ni mayor de ocho afios e inhabilitacién conforme a los
incisos 1y 2 del art. 36 del Cédigo penal y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa. El funcionario o servidor publico que solicita,
directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o be-
neficio, para realizar u omitir un acto en violacién de sus obligaciones o a
consecuencia de haber faltado a ellas, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de seis ni mayor de ocho afios e inhabilitacién conforme
a los incisos 1 y 2 del art. 36 del Cédigo penal y con trescientos sesenta y
cinco a setecientos treinta dias-multa. El funcionario o servidor piblico que
condiciona su conducta funcional derivada del cargo o empleo a la entrega o

promesa de donativo o ventaja, serd reprimido con pena privativa de libertad
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no menor de ocho ni mayor de diez afios e inhabilitacién conforme a los
incisos 1 y 2 del art. 36 del Cédigo penal y con trescientos sesenta y cinco a
setecientos treinta dfas-multa.

Art. 394. (Cohecho pasivo impropio): El funcionario o servidor publico que acep-
te o reciba donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido
para realizar un acto propio de su cargo o empleo, sin faltar a su obligacién,
o como consecuencia del ya realizado, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afos e inhabilitacién conforme
a los incisos 1 y 2 del Cédigo penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta
y cinco dias-multa. El funcionario o servidor publico que solicita, directa o in-
directamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja indebida para realizar
un acto propio de su cargo o empleo, sin faltar a su obligacién, o como conse-
cuencia del ya realizado, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor
de cinco ni mayor de ocho afios e inhabilitacién conforme a los incisos 1 y 2 del
Codigo penal y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Art. 395. (Cohecho pasivo especifico): El magistrado, 4rbitro, fiscal, perito, miem-
bro de tribunal administrativo o cualquier otro andlogo a los anteriores que
bajo cualquier modalidad acepte o reciba donativo, promesa o cualquier otra
ventaja o beneficio, a sabiendas que es hecho con el fin de influirlo a decidir
en asunto sometido a su conocimiento o competencia, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios e in-
habilitacién conforme a los incisos 1 y 2 del art. 26 del Cédigo penal y con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa. El magistrado, drbitro,
fiscal, perito, miembro de tribunal administrativo o cualquier otro andlogo a
los anteriores que bajo cualquier modalidad solicite, directa o indirectamente,
donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, con el fin de influir en
la decisién de un asunto que esté sometido a su conocimiento, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios e
inhabilitacién conforme a los incisos 1y 2 del art. 26 del Cédigo penal y con
trescientos sesenta y cinco a setecientos dfas-multa.

Art. 395-A. (Cohecho pasivo propio en el ¢jercicio de la funcién policial): El
miembro de la policfa nacional que acepta o recibe donativo, promesa o cual-
quier otra ventaja o beneficio, para si o para otro, para realizar u omitir un
acto en violacién de sus obligaciones derivadas de la funcién policial o el que
las acepta a consecuencia de haber faltado a ellas, serd sancionado con pena

privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios e inhabilitacién
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conforme a los incisos 1, 2 y 8 del art. 36. El miembro de la policia nacional
que solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ven-
taja o beneficio, para realizar u omitir un acto en violacién de sus obligaciones
derivadas de la funcién policial o el que las acepta a consecuencia de haber
faltado a ellas, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis
ni mayor de diez afios e inhabilitacién conforme a los incisos 1, 2 y 8 del art.
36 del Cédigo penal. El miembro de la policfa nacional que condiciona su
conducta funcional a la entrega o promesa de donativo o cualquier otra ventaja
o beneficio, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho
ni mayor de doce afios e inhabilitacién conforme a los incisos 1, 2 y 8 del art.
36 del Cédigo penal.

Art. 395-B. (Cohecho pasivo impropio en el ejercicio de la funcién policial): El
miembro de la policia nacional que acepta o recibe donativo, promesa o cual-
quier otra ventaja o beneficio indebido para realizar u omitir un acto propio
de su funcién, sin faltar a su obligacién, o como consecuencia del acto ya
realizado u omitido, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor
de cuatro ni mayor de siete afios e inhabilitacién conforme a los incisos 1, 2 y
8 del art. 36. El miembro de la policia nacional que solicita, directa o indirec-
tamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja indebido para realizar u
omitir un acto propio de su funcién, sin faltar a su obligacién, o como conse-
cuencia del acto ya realizado u omitido, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios e inhabilitacién conforme
alos incisos 1, 2 y 8 del art. 36.

Art. 396. (Corrupcién pasiva de auxiliares jurisdiccionales): Si en el caso del art.
395, el agente es secretario judicial, relator especialista, auxiliar jurisdiccional
o cualquier otro andlogo a los anteriores, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios e inhabilitacién conforme a
los incisos 1y 2 del art. 36 del Cédigo penal y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa.

Art. 397. (Cohecho activo genérico): El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da
o promete a un funcionario o servidor puiblico donativo, promesa, ventaja o
beneficio para que realice u omita actos en violacién de sus obligaciones, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis
afios, inhabilitacidn, segln corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del art.
36; y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa. El que,

bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete donativo, ventaja o beneficio
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para que el funcionario o servidor publico realice u omita actos propios del
cargo o empleo, sin faltar a la obligacién, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios, inhabilitacién, segtin co-
rresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del art. 36; y con trescientos sesenta
y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Art. 398. (Cohecho activo especifico): El que, bajo cualquier modalidad, ofrece,
da o promete donativo, ventaja o beneficio a un magistrado, fiscal, perito,
drbitro, miembro de tribunal administrativo o andlogo con el objeto de influir
en la decisién de un asuntos sometido a su conocimiento o competencia, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho
afios, inhabilitacidn, segin corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del art.
36; y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa. Cuando
el donativo, promesa, ventaja o beneficio se ofrece o entrega a un secretario, re-
lator, especialista, auxiliar jurisdiccional, testigo, traductor o intérprete o and-
logo, la pena privativa de libertad serd no menor de cuatro ni mayor de ocho
afios; inhabilitacién, segin corresponda, conforme a los incisos 1, 2, 3 y 4 del
art. 36; y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa. Si el
que ofrece o corrompe es abogado o forma parte de un estudio de abogados,
la pena privativa de libertad serd no menor de cinco ni mayor de ocho anos;
inhabilitacién, segtin corresponda, conforme a los incisos 2, 3, 4 y 8 del art.
36; y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Art. 398-A. (Cohecho activo en el 4mbito de la funcién policial): El que, bajo
cualquier modalidad, ofrece, da o promete a un miembro de la policia nacio-
nal donativo o cualquier ventaja o beneficio para que realice u omita actos en
violacién de sus obligaciones derivadas de la funcién policial, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afos.
El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete a un miembro de la
policfa nacional donativo o cualquier ventaja o beneficio para que realice u
omita actos propios de la funcién policial, sin faltar a las obligaciones que se
derivan de ella, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres
ni mayor de seis afios.

Art. 398-B. (Inhabilitacién): En los supuestos del art. 398-A, cuando el agente
corrompa a un miembro de la policfa nacional en el ejercicio de sus funciones,
siempre que éstas correspondan al trdnsito o seguridad vial, se le impondrd

ademds inhabilitacidn consistente en la cancelacién o incapacidad definitiva,
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segin sea el caso, para obtener autorizacién para conducir, de conformidad
con el inciso 7 del art. 36.

Art. 425. (Funcionario o servidor ptblico): Son funcionarios o servidores publi-
cos: 1. Los que estdn comprendidos en la carrera administrativa. 2. Los que
desempefan cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de eleccién
popular. 3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que
se encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza
con entidades u organismos del Estado, incluidas las empresas del Estado o
sociedades de economia mixta comprendidas en la actividad empresarial del
Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u or-
ganismos. 4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o
depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares. 5.
Los miembros de las fuerzas armadas y policia nacional. 6. Los designados, ele-
gidos o proclamados, por autoridad competente, para desempenar actividades
o funciones en nombre o al servicio del Estado o sus entidades. 7. Los demds

indicados por la Constitucién Politica y la ley.
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RESPONSABILIDAD PENAL

DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Y CORRUPCION: UN ANALISIS

DE LAS CONSECUENCIAS DE

LOS DISTINTOS MODELOS LEGISLATIVOS

Carla Salvatori

RESUMEN. En la uUltima década, distintos paises de América Latina
han sancionado leyes que establecen la responsabilidad penal de
las personas juridicas por hechos de corrupcién. El objetivo de este
trabajo consiste en examinar ciertas formas en que pueden vincular-
se corrupcion y responsabilidad penal de las personas juridicas en
Argentina, a partir del andlisis de la Ley 27.401 y de su comparacion
con leyes de otros palises recientemente promulgadas que también
establecen esta clase de responsabilidad, a fin de reflexionar acerca
de si -y como- esta medida legislativa puede influir en la prevencion,
deteccion e investigacion de aquella clase de delitos. Para ello, se
evaluaran aspectos relativos al sistema de responsabilidad que cada
una de ellas establece, a sus disposiciones de caracter procesal y a las
previsiones normativas tendientes a incentivar la colaboracién por
parte de la persona juridica.

Palabras clave: personas juridicas, corrupciéon, modelos legislativos,
sistemas de responsabilidad, acuerdos de colaboracion.

ABSTRACT.In the last decade, different Latin American countries have
adopted laws that establish the criminal liability of legal entities for
corruption. The aim of this article is to examine certain ways in which
corruption and the criminal liability of legal entities in Argentina can
be linked, based on an analysis of Law 27,401, and its comparison with
recently enacted laws in other countries that also establish this kind
of liability, in order to reflect on whether —and how- these legislative
measures can influence the prevention, detection and investigation
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of this class of crimes. The article will evaluate aspects related to the
system of liability that each of such measures establishes, as well as
their procedural provisions and the regulatory provisions designed to
encourage collaboration by legal entities.

Keywords: Legal entities, corruption, models of legislation, systems
of liability, cooperation agreements.

Introduccién

En el afio 2017 fue sancionada en Argentina la Ley 27.401, la cual estable-
ce la posibilidad de atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas
por delitos vinculados a la corrupcién estatal.!

De acuerdo con la 16gica que subyace a la confeccién del proyecto
originalmente presentado ante el Poder Legislativo, su sancién guarda una
relacién directa con el fin de combatir delitos de corrupcién. En este senti-
do, en los fundamentos del proyecto de ley enviado por el Poder Ejecutivo
al Congreso de la Naci6n es posible hallar maltiples referencias al efecto
positivo que sus disposiciones, de ser aprobadas, ejercerian sobre la preven-

cién, deteccién e investigacién de ilicitos de esta clase. Alli puede leerse:

[...] el objetivo del régimen propuesto es dotar de mayor eficacia a las po-
liticas de prevencién y lucha contra la corrupcién mediante la generacién de
incentivos para que las personas juridicas prevengan la comisién de delitos contra
la administracién publica por medio de implementacién de programas de inte-
gridad, y cooperen con las autoridades, de manera de coadyuvar a una mayor

eficacia en la aplicacién de la ley penal.?

1 Los delitos contemplados en la ley son: cohecho vy tréfico de influencias (nacional y
transnacional), negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas, concu-
sion, enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados publicos y, por Ultimo, la publica-
cion, certificacion o autorizaciéon de balances e informes falsos agravados con el fin de ocultar
la comision del delito de cohecho o de trafico de influencias.

2 Mensaje del Poder Ejecutivo Nacional n.° 127, 20 de octubre de 2016, 1-2. En el mismo
texto se pueden encontrar otras referencias similares:“Se trata de promover que, a través de la
implementacion de politicas y procedimientos internos, las personas juridicas —que estdn en
una dptima posicion para detectar los incumplimientos que se dan en el marco de sus actividades
y operaciones— alineen sus objetivos sociales, comerciales y/o econémicos con una cultura de
integridad y prevencién de los delitos contra la administracion publica’, y “la amenaza de san-
cién alas personas juridicas y la posibilidad cierta de mitigar su responsabilidad cuando hubieran
colaborado en la prevencion y deteccion de los delitos contra la administracion publica son
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Esta decisién del legislador argentino no representa un fenémeno sin-
gular. Por el contrario, otros paises de América Latina también han regula-
do la responsabilidad penal de las personas juridicas, dirigida —aunque no
exclusivamente— a asignar consecuencias a su intervencién en hechos de
corrupcién —como Chile? (Ley 20.393 del 2009) y Pert* (Ley 30.424 del
2017)-5 A su vez, el establecimiento de alguna clase de responsabilidad
para las personas juridicas se encuentra en consonancia con lo reclamado
por instrumentos internacionales tendientes a la persecucién de estos ili-
citos —como la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién,
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional y la Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores

herramientas para aumentar la prevencién de la corrupcién y, al mismo tiempo, robustecer la
eficacia en la persecucion y el castigo de los participes individuales” (sin cursiva en el original).
3 Originariamente, esta norma limité la responsabilidad a la comisién de los delitos de
cohecho, cohecho transnacional y encubrimiento por receptacion (lavado de activos). En el
mensaje del Poder Ejecutivo que acompand la presentacion del proyecto se lee: el estableci-
miento de una normativa que permita responsabilizar a las personas juridicas por los delitos
sefialados servird como un verdadero aliciente para que éstas adopten medidas de autorregula-
cién, logrando de esta forma armonizar los principios de libertad empresarial y econémica,
con el de responsabilidad en la preservacion de los valores sociales y del orden publico”.
Mensaje del Ejecutivo, Boletin 6423- 07, sin cursiva en el original. En sucesivas reformas (leyes
20.931y 21.121), este conjunto se amplié a los delitos de negociacion incompatible, corrup-
cion entre privados, apoderamiento indebido y administracion fraudulenta, y se reforzé, de
este modo, la union con el fenémeno de la corrupcion.

4 Si bien el legislador, en este caso, titula la norma con referencia a la “responsabilidad
administrativa” de las personas juridicas, la sancién serd impuesta por un juez penal, en el
marco de un proceso penal en el que a la persona juridica le asistirdn todos los derechos
y garantfas del imputado, y dependerd de la expresiéon de un cierto grado de culpabilidad
por parte de ella, por lo que se entiende que se trata, en rigor, de responsabilidad penal.
Cfr. Caro Coria: Lex Latin, 2017. Al igual que en el caso de Chile (supra, nota 3), el catdlogo de
delitos cuya comision puede suscitar la responsabilidad de las personas juridicas se amplio
por sucesivas reformas. Primigeniamente, la ley previé solo su responsabilidad por el delito de
cohecho transnacional, pero el Decreto Legislativo n.2 1352 incorpord los delitos de cohecho
(nacional), lavado de activos y colaboracion con el terrorismo, v, luego, la Ley 30.835 los de
colusién y tréfico de influencias.

5 A nivel regional, en 2014, México también modificé su normativa penal y, en los articu-
los 27 bis y siguientes del Cédigo Penal para el Distrito Federal, requlé la responsabilidad
penal de las personas morales o juridicas para todos los delitos dolosos o imprudentes, al
tiempo que adaptd sus disposiciones procesales. Cfr. Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales, articulos 421 a 425. Por su parte, Brasil sancioné en el afo 2013 la Ley 12.846, pero
esta prevé la responsabilidad administrativa y civil de las personas juridicas por hechos contra
la administracion publica, nacional o extranjera.
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Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales—, si
bien la letra de estos tratados admite también que la responsabilidad sea de
naturaleza civil o administrativa.®

El objetivo del presente trabajo consiste en evaluar la vinculacién en-
tre corrupcién y responsabilidad penal de las personas juridicas a partir del
andlisis de ciertos rasgos caracteristicos de la Ley argentina 27.401 y de su
comparacién con dos leyes recientemente sancionadas en otros paises de
América Latina.” Ello con el fin de reflexionar acerca de si, y en todo caso
coémo, esta medida legislativa puede influir en la prevencién, deteccién e
investigacién de estos delitos.

Aunque el andlisis aqui propuesto implica en términos légicos el re-
conocimiento previo de la posibilidad de establecer legislativamente la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, no se dard el debate sobre
la correccién de admitir a estas como sujetos activos en la comisién de
ilicitos, ni aquel sobre la superioridad de un determinado sistema de atri-
bucién de responsabilidad desde una éptica constitucional. En este tltimo
sentido, el derecho positivo constituird un punto de partida que no serd
objeto de controversia, pese a que el sistema de responsabilidad construido
legislativamente revista relevancia en el andlisis a efectuar y su evaluacién

constituya, por lo tanto, uno de los tépicos de estudio.®

6 Cfr. Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, articulo 26; Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, articulo 10; Conven-
cion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comer-
ciales Internacionales, articulo 2. A su vez, la relevancia del papel que desempena la prevision
de un sistema de responsabilidad de las personas juridicas para asegurar una persecucion
eficiente de hechos de corrupcion se defiende en atencién al rol preponderante que ellas
ocupan en la comisién de esa clase de ilicitos. En este sentido, véase, entre otros, Rose-Acker-
man: Forum on Crime and Society, vol. 2,n.2 1,2002, 3-21. En el &mbito argentino, Rusca: Revista
dela Facultad, Il (2), 2012, donde se efectiia una evaluacién sobre un conjunto mas amplio de
problemas politico-criminales en la persecucién de delitos de corrupcién.

7 Si bien podria haberse optado por trabajar con otra regulacién, en virtud de los siste-
mas de responsabilidad previstos, asi como de las disposiciones relativas a la colaboracion
de la persona juridica en ellas contenidas, estas dos normas resultan fértiles para el ejercicio de
comparacion con la ley argentina.

8 Sobre la necesidad, en el caso argentino, de una interpretacién que tienda a armonizar
la letra de la ley con las exigencias derivadas del principio de culpabilidad, véase Lerman 'y
Salvatori: ZStW, 2020. Asimismo, también especificamente sobre la ley argentina, con relacién
a los problemas al demandar, una vez establecido que la persona juridica ha cumplido con
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El examen se asentard en ciertas premisas que constituyen la base del
andlisis econdémico del derecho, cuyos puntos de partida més basicos podrian
sintetizarse en las siguientes dos ideas: “las personas toman decisiones con la
finalidad de maximizar su utilidad o bienestar en los mds diversos contextos
de la vida social”, es decir, actian como sujetos racionales, y “las reglas
legales contienen precios, a veces no monetarios o precios sombra, que
incentivan de manera determinada a las decisiones humanas, de un modo
algo andlogo al modo en el cual lo hacen los precios monetarios”.”

En el 4mbito de la economia del delito, ello se traduce, en su formu-
lacién mds simple y esquemdtica, en que ese sujeto racional “tiene incen-
tivos para cometer un delito cuando la ganancia derivada de éste es ma-
yor que la probabilidad subjetivamente estimada de que sea sancionado,
multiplicada por la cuantia esperada de la condena o, para ambos casos, su
sustituto en dinero”.!? En particular respecto de los delitos de corrupcién,
su campo es considerado un terreno especialmente fértil para un andlisis
en términos econémicos.'!

Por otro lado, en el marco de este trabajo, dada la constatacién de una
tendencia clara al establecimiento de responsabilidad de cardcter penal, la
discusién acerca de la forma en que influye la naturaleza del reproche no
serd abordada y el objetivo serd entonces evaluar cémo su concreta regula-
cién y la previsién de ciertos institutos especificos repercuten en el modo
en que se organiza una persona juridica —y, como derivacién, su influencia

en la comisién de delitos de corrupcién—.

todo aquello que le era exigible, requisitos extra a fin de eximirla de pena, véase Orce y Tro-
vato: La Ley, 2018. Alli se presenta una critica al resultado de esta combinacién entre distintas
maneras de entender la responsabilidad penal de las personas juridicas.

° Stordeur: Andlisis econdmico del derecho, 17.

0 Stordeur: Andlisis econémico del derecho, 342. Texto basado en el desarrollo pionero
aparecido en Becker: The Journal of Political Economy, 76 (2), 1968.

1 Destacando el componente predominante de interés individual que determina la co-
mision de esta clase de delitos: Rose-Ackerman: The institutional economics of corruption, 62-
63, donde se refiere a su obra Corruption. A Study in Political Economy (1978). En igual direccion,
Ortiz de Urbina observa que, de los obstaculos que pueden erigirse para la disuasion, dos
de ellos (el conocimiento del derecho y la eleccion racional) aparecen desdibujados en este
ambito. Cfr. Ortiz de Urbina Gimeno: El derecho penal econémico desde el andlisis econémico del
derecho penal, 141.
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Sin duda, si un reproche penal es, desde una perspectiva preventiva,
el mds conveniente, constituirfa un primer interrogante a resolver y serfa
por lo menos dudoso el resultado al que se arribaria luego de un examen
profundo de la cuestién.!? No obstante, al menos en virtud del extremo
arriba mencionado —esto es, la decision de diversos paises a nivel regional
de establecer esta clase de responsabilidad—, la propuesta que aqui se efec-
tda conserva su interés.

Se evaluard la incidencia que posee la amenaza de una sancion dirigida
no a sus miembros sino a la persona juridica, la relevancia que tendrdn en
este contexto las disposiciones de cardcter procesal y el papel que desempe-
fian las disposiciones que tienden a incentivar la colaboracién de la persona

juridica en el marco del proceso penal.

La responsabilidad penal de las personas juridicas
como amenaza de sancion

Sanciones para la persona juridica
La prevision de la responsabilidad de las personas juridicas por hechos de
corrupcién supondrd crear una expectativa de sancién que amenaza a la
empresa,'3 lo cual deberfa hacer nacer o reforzar el interés en quienes la diri-
gen por evitar que sus miembros cometan esta clase de ilicitos.

En efecto, regular un sistema de sanciones imponibles a la persona
juridica deberia conllevar la generacién de un incentivo tendiente a pro-
curar erradicar la comisién de ilicitos en su seno, especialmente para los

encargados de su direccion.

12 Eneste sentido, véase Rose-Ackerman: Forum on Crime and Society, 2 (1), 2002, 12-13. So-
bre las derivaciones de establecer una responsabilidad penal o civil y en pos de una respuesta
negativa a la pregunta planteada, véase Khanna: Harvard Law Review, 109 (7), 1997.

3 El concepto de “persona juridica” es mas amplio que el de “empresa’, y, en efecto, las
leyes son aplicables a un conjunto méas extenso (cfr. Ley 27.401, articulos 1y 148 del Cédigo
Civil y Comercial; Ley 20.393, articulo 2; Ley 30.424, articulo 2). Sin embargo, debido a su casi
absoluta “intercambiabilidad” en este contexto, donde se analizardn supuestos de privados
involucrados en hechos de corrupcién estatal, para los cuales serdn preponderantes orga-
nizaciones de esta clase, en el marco del presente trabajo “persona juridica”y “empresa” se
utilizardn como sinénimos.

172 I RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS Y CORRUPCION...



Es cierto que habitualmente se encuentra tipificada la responsabilidad
de la persona fisica que acta como contraparte en una transaccion ilicita
con un agente estatal y, por lo tanto, de no existir la responsabilidad penal
de la persona juridica, los comportamientos de quien actda desde la em-
presa no estarfan absolutamente sustraidos de una sancién,'* pero estos
solo suscitarfan su responsabilidad individual.

Las razones por las cuales esta respuesta —una nuda responsabilidad
individual-'° es deficitaria son multiples.'® Centralmente, interesa destacar
aqui que, en muchas ocasiones, al tratarse de instituciones complejas, no
existird una persona fisica de quien resulte posible predicar con precisién
la comisién del ilicito culpable, en tanto su ejecucién puede adquirir una
forma tal que la responsabilidad se presente segmentada o asperjada en-
tre diversos miembros de una empresa.!” Asimismo, puede suceder que la
persona fisica que, de acuerdo con la implementacién de las herramientas
e institutos tradicionales del derecho penal, deberia ser considerada como
responsable no se condice con quien (o quienes), de conformidad con un
adecuado entendimiento del funcionamiento de la empresa, deberia(n)
cargar con el principal reproche. Asi, en ciertos casos, pese a que resulte
posible la identificacidon de la persona fisica que ejecutd el comportamiento
tipico, el reproche dirigido a ella no llegard a captar la situacién que expli-

ca su conducta, esto es, aquello que sucede de parte de la empresa. En el

14 El cohecho activo, respecto de personas individuales, se encuentra legislado en el ar-
ticulo 258 del Cédigo Penal argentino, articulo 250 del Cédigo Penal chileno y en el articulo
397 del Cédigo Penal peruano.

15 Conviene recordar que, de conformidad con lo expuesto supra, el presente trabajo ha
dejado de lado el establecimiento de otras clases de responsabilidad para las personas juridi-
cas como hipdtesis posibles, para atender Unicamente a las eventuales consecuencias de una
regulacién de naturaleza penal.

6 Una detallada exposicion de esta cuestion, que contiene los motivos mencionados a
continuacion y otros que no se presentaran aqui, puede verse en Nieto Martin: La responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, 37-84.

17 Para describir estos supuestos es sumamente apropiada, tal como sefalan Ortiz de Ur-
bina Gimeno y Sarrabayrouse, la expresion “irresponsabilidad organizada” de Schiinemann,
a la cual hacen referencia al evaluar ciertos aspectos vinculados al funcionamiento de insti-
tuciones complejas que, desde la dptica de la politica criminal, resultan problematicos. Cfr.
Ortiz de Urbina Gimeno y Sarrabayrouse: Informe sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas, 58.
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mismo sentido, la eventual posibilidad de sustituir a las personas fisicas,
incluso a aquellas que se encuentran en cargos directivos, conlleva que a la
empresa le resulte, en lo sustancial, indiferente una medida penal adoptada
en contra de uno de sus miembros.

Como una constante en estos casos, las politicas de funcionamiento
de la persona juridica dificilmente resultan alteradas por la amenaza de
sancion contra los individuos y, en consecuencia, no existird un incentivo
fuerte para procurar una organizacién de la persona juridica capaz de di-
suadir de la comisién de ilicitos.

Por ello, el establecimiento de la responsabilidad penal de las perso-
nas jurl’dicas crea un interés en las personas correctas, esto es, en quienes
pueden organizar a la persona juridica y trazar los lineamientos para la
actuacién de sus miembros.!®

Ahora bien, esta motivacidn para proceder a la adopcién de medidas
de prevencidén y deteccion del delito puede robustecerse en funcién del
modelo de responsabilidad elegido, debido a que, segtin el caso, podria
ejercerse una mayor o menor influencia en el interés por organizarse co-

rrectamente y evitar la comisién de ilicitos.

Influencia del sistema de responsabilidad
Al analizar esta cuestidn, las normas mencionadas inicialmente difieren en
sus previsiones. En el caso argentino, el resultado del proceso de formacién
delaLey 27.401 no es claro y puede ser descrito como una mixtura de con-
cepciones diversas sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas.
El proyecto original presentado por el Poder Ejecutivo afirmaba que
lo pretendido era “responsabilizar a las personas juridicas por un defecto
en su organizacién interna’,!? al tiempo que su texto exigia que el deli-
to resultara consecuencia de un control y supervisién inadecuados. Sin
embargo, durante el trdmite legislativo, por un lado, se eliminé la refe-
rencia a esta exigencia, al establecer en el articulo 2 la responsabilidad de

la persona juridica por los delitos que hubieren sido realizados, directa o

8 Rose-Ackerman: Forum on Crime and Society, 2 (1), 2002, 13.
19 Mensaje del Poder Ejecutivo Nacional n2 127, 7.
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indirectamente, con su intervencién o en su nombre, interés o beneficio.
Por otro, el cumplimiento de los deberes referidos —de control y supervi-
sién— quedo relegado a un pardmetro para la mensuracién de la pena®® y a
un requisito, entre otros dos —la devolucién del beneficio indebido obteni-
do y la denuncia espontdnea del hecho ilicito—, para lograr la exencién de
toda responsabilidad.?!

De esta manera, en una lectura que se atenga a la letra de estas

2

disposiciones,?? importarfa aceptar la imposicién de una pena a la persona

juridica incluso cuando esta hubiese hecho todo aquello que se encontraba

a su alcance para prevenir y detectar la comisién de ilicitos.??

Por el contrario, la Ley 20.393, sancionada en Chile, contempla
un sistema donde la atribucién de responsabilidad requiere que la comi-

sién del ilicito se presente como consecuencia del incumplimiento de los

20 ey 27401, articulo 8. Aunque el hecho de que este extremo se tome como una pauta
para la determinacion de la pena permite afirmar que, entonces, la culpabilidad de la em-
presa influye en la respuesta penal, en la medida en que no permita llevarla a cero si esa
culpabilidad fuese nula (si la organizacion de la empresa fuese inobjetable), indica también
que parte del fundamento de esa sancién es de naturaleza vicaria. En este sentido, incluso en
un sistema declaradamente de responsabilidad vicaria como el estadounidense, las Senten-
cing Guidelines federales prevén especificamente que un programa de compliance adecuado
permita reducir la sancién a imponer. Cfr. Sentencing Guidelines, §88C2.5 (f).

21 Ley 27401, articulo 9.

22 Elandlisis se limita a las disposiciones que enuncian la regla general sobre la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas por hechos de corrupcion. Pero debe mencionarse
que, curiosamente, para los supuestos en los cuales no fuese posible identificar o juzgar a la
persona fisica responsable, la ley admite que la persona juridica sea responsabilizada, pero
exige para ello la comprobacién de que el delito “no podria haberse cometido sin la tolerancia
de sus rganos” (art. 6). Como otros elementos de la ley, este es un indicador de la falta de una
inclinacion clara por un modelo de responsabilidad determinado.

23 Podria entenderse que no se establece alli un sistema de responsabilidad puramente
vicarial, sino que la norma procurd salvar las dificultades probatorias que se presentarian con
relacion a la adecuacion del programa de integridad a los estandares exigidos, mediante
el establecimiento de una presuncién sobre el incumplimiento de los deberes a cargo de
la persona juridica en los supuestos alli descriptos. Si se partiera de una lectura tal, esta
solucion sustantiva que reconocerfa como origen la identificacién de los costos de la dis-
tribucion de cargas en el marco del proceso penal, deberia admitir que, de acreditarse la inco-
rrecciéon en el caso concreto de la presuncion —esto es que, pese a haberse cometido un delito,
p. €], en beneficio de la persona juridica, esta no incumpliria con los deberes a su cargo de
contar con un sistema de control y supervisién adecuado-, caiga con ella la conclusion a la
que permitia arribar (a saber, la responsabilidad de la entidad).
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deberes de direccién y supervisién que incumbian a la persona juridica.?
De esta forma, no bastard la ejecucién de una conducta prohibida por
alguna de las personas fisicas que la ley determina, incluso si el hecho se
presenta como cometido directa e inmediatamente en interés o para pro-
vecho de la persona juridica, pues serd necesario atin que ese hecho pueda
ser vinculado a su organizacién.

En igual direccidn, la Ley 30.424 peruana, en su articulo 3, regula los
supuestos en los que la persona juridica serd responsable. Allf establece la
necesidad de que alguno de los delitos contemplados en la norma sea co-
metido por un determinado circulo de autores —el cual incluye a quienes
ocupan lugares de control y a todas las personas que se encuentran nor-
mativamente bajo su control, aunque no se haya ejercido, de hecho, esa
supervisién—, en nombre de la persona juridica o por cuenta de ella y en
su beneficio. Empero, la lectura de esta disposicién debe complementar-
se con el articulo 17, donde se dispone la exencién de responsabilidad si
la persona juridica hubiese adoptado e implementado, con anterioridad
a la comisién del delito, un modelo de prevencién adecuado a su naturaleza,
riesgos, necesidades y caracteristicas, consistente en medidas de vigilancia y
control idéneas para prevenir los delitos antes mencionados o para reducir
significativamente el riesgo de su comisién.?>

Ahora bien, cierto es que, como se dijo, la mera regulacién de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica podria constituir un incentivo
para que la empresa se organice de modo tal que procure evitar la comisién
de ilicitos, independientemente del modo en que se construya esa respon-
sabilidad. En tal sentido, se trate de una heterorresponsabilidad o de una
responsabilidad propia,?® el riesgo de ser sancionada supondria en todo

caso crear un interés por cumplir con ese objetivo.

24 ley 20.393, articulo 3.

25 Para un andlisis de esta normativa, puede verse el trabajo de Andy Carrion, en esta
publicacion.

26 Sobre esta distincién y las caracteristicas de los modelos, Ortiz de Urbina Gimeno y Sa-
rrabayrouse: Informe sobre la responsabilidad penal, 62-64. Un analisis exhaustivo sobre estos
modelos puede encontrarse en: Nieto Martin: La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, 85-215. Sin embargo, debe advertirse que los modelos que en el presente trabajo se con-
sideran como de“responsabilidad propia’, son clasificados por el autor como modelos mixtos,
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Un sistema de imputacién basado en la responsabilidad por un hecho
ajeno, cuyo ejemplo paradigmdtico estd dado por el ordenamiento esta-
dounidense, nacié, en efecto, a la luz de consideraciones utilitaristas, como
consecuencia de reconocer la necesidad de castigar a quien detenta el poder
real, esto es, a las empresas que, a través de una adecuada organizacién
interna, pueden prevenir la comisién de ilicitos en su seno.?”

Este origen asociado a las capacidades preventivas de un sistema de res-
ponsabilidad de estas caracteristicas se condice con lo que expone Moore
respecto del precedente New York Central ¢& Hudson River Railroad v. Uni-
ted States’® —piedra fundacional de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en ese ordenamiento—. Alli la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos consagré un sistema de responsabilidad vicarial baséndose en conside-
raciones vinculadas a aquello que se presentaba como necesario desde la
perspectiva de las politicas publicas.?

A favor de un entendimiento que identifique en este sistema de atri-
bucién de responsabilidad una herramienta eficaz en la disuasién, es posi-
ble senalar que la representacién de que, en cuanto se descubra la comisién
de un delito por parte de alguno de sus miembros, la persona juridica
quedard indefectiblemente expuesta a la aplicacién de una pena, deberia
llevar a extremar los recaudos en busca de reducir las posibilidades de que
lo primero ocurra.’®
Sin embargo, este modelo es pasible de criticas. Entre otras, si es,

efectivamente, un adecuado sistema desde la perspectiva de la prevencién.

en contraposicion a aquellos modelos puros de culpabilidad de la empresa, en los cuales la
referencia a la comisién de un hecho por un agente de la persona juridica esta directamente
ausente. Nieto Martin hace una clara explicacion de la decision sobre la categorizacion de los
modelos (127-128).

27 Orce y Trovato: Delitos Tributarios, 211y ss. Con cita del fallo Pulaski.

28 Corte Suprema de los Estados Unidos, sentencia del 23 de febrero de 1909, 212 U.S. 481.
29 Moore: Arizona Law Review 34,1992, 758-759. Citado también en Orce y Trovato: Deli-
tos Tributarios. En igual sentido, véase Nieto Martin: La responsabilidad penal de las personas
juridicas, 45.

30 Probablemente, al igual que sucede con el resultado de la ponderacién de los costos y
beneficios para el Estado, si bien esa reduccion se dirige tendencialmente a anular la comi-
sion deilicitos en su seno, nunca llegaria a ese resultado, pues el sacrificio que importarfa para
la persona juridica alcanzar, de ser posible, ese objetivo, supondria uno mayor, a tolerar una
cierta cantidad de delitos y sus correspondientes costos.
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Aunque la percepcién de que serd responsabilidad de la empresa cual-
quier acto de sus subordinados deberia conducir a intensificar las medidas
que la empresa tome para evitar un escenario semejante, una apreciaciéon
completa, no parcializada, de los modos en que la organizacién de la per-
sona juridica influye en la comisién de ilicitos de corrupcién obliga a con-
siderar, a su vez, el papel que desempena la empresa en un estadio anterior
a la intervencién estatal, esto es, en la deteccion de estos hechos y, con
ello, en el aumento de la probabilidad de que sean castigados los ilicitos
cometidos en su dmbito.

En este sentido, Arlen analiza cémo influyen los costos de un sistema
de control en el comportamiento de la persona juridica y postula que un
modelo de responsabilidad que suponga el traslado de aquella propia de
la persona fisica hacia la empresa produce una divergencia de intereses, en
tanto el interés tendiente a evitar la comision de hechos ilicitos se enfrenta
con aquel tendiente a que, en todo caso, cometidos estos, no se descubran.
Desde la perspectiva de la persona juridica, a mayor gasto en un sistema de
control y deteccién de delitos, por un lado, se incrementarian las posibili-
dades de deteccidn y, entonces, se reducirfan la cantidad de hechos ilicitos,
y; por otro, se incrementaria la probabilidad de que el Estado detecte aque-
llos delitos que se cometieron, lo cual siempre supondria la responsabilidad
de la empresa.’!

Frente a ello, un sistema de culpabilidad por un déficit organizativo
alinearfa los intereses en pugna: el reconocimiento de que no hay nada que
reclamar a la persona juridica si procuré, por un lado, evitar y, por otro,
detectar y comunicar la comisién de ilicitos de corrupcién constituye un
incentivo para tener en funcionamiento esas dos clases de mecanismos, de

manera efectiva.

31 Arlen: Journal of Legal Studies, 23 (2), 1994. La autora parte de que este efecto indeseado
se produce en sistemas donde la sancion consiste en una multa fija, lo cual no se verificaria
en los casos aqui analizados. Sin embargo, ello no quita relevancia a las reflexiones sobre las
distorsiones producidas, porque, de hecho, descarta como una solucién viable una reforma
legislativa que brinde mayor libertad en la mensuracién de la sancion, en tanto la determina-
cion del monto preciso de la multa que permitiria eliminar los “efectos perversos”seria de una
extrema dificultad y, en esa medida, incompatible con la préctica del sistema de administra-
cion de justicia. Arlen: Journal of Legal Studies, 23 (2), 1994, 849.
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En esta direccién, con miras a la promocién de un control eficiente,
Atlen identifica en una regla de responsabilidad que exija que la empresa
se hubiera apartado de los deberes que recaian sobre ella (negligence rule) la
mejor solucién para reducir al méximo la comisién de ilicitos.3?

De la misma forma, las ventajas de la dindmica producida dentro de la
empresa por un sistema de responsabilidad que atienda a su organizacién
son resaltadas por Nieto Martin, quien destaca la eficacia politico-criminal
de un modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas funda-
mentado en la autorregulacién y senala que ofrecer “la posibilidad a la
empresa de distanciarse del hecho delictivo [...] conduce a que la empresa
en lugar de aliarse con el infractor individual e intentar encubrir su respon-
sabilidad, coopere con la administracién de justicia”.3

Estas apreciaciones permiten dar cuenta de la relevancia del sistema
de responsabilidad por el que se opte, en tanto suponen diversos patro-
nes de distribucién de incentivos, que pueden no ser evidentes a primera
vista. Asi, la conclusién que podria ser fruto de una primera reflexién, esto
es, que la asociacién indisoluble entre responsabilidad individual y respon-
sabilidad de la empresa deberia conducir a que esta extreme sus esfuerzos
para evitar cualquier acto por fuera de la ley, olvida la influencia de la
persona juridica en la identificacién de ilicitos y de sus responsables, en
la medida en que se trata de quien se encuentra en mejores condiciones

de llevar a cabo este control.

El rol de las disposiciones procesales en la disuasion

A fin de que la persecucién y la responsabilizacién penal de las perso-
nas juridicas sea efectiva, se requiere de ciertas definiciones —legislativas,
idealmente— en el dmbito procesal. Esto es asi pues la influencia ejercida

sobre el comportamiento de la persona juridica por la sancién prevista es

32 Arlen: Journal of Legal Studies, 23 (2), 1994, 862. La autora reconoce que puede existir
mas de una solucion para evitar esta deformacion en los incentivos. Entre ellas, refiere la
posibilidad de considerar la existencia de un sistema eficiente de gastos en control como un
elemento atenuante de la multa (mitigation provision), y el otorgamiento de privilegios por la
informacion que pudiesen brindar en el marco del proceso (modified evidentiary privilege’).
33 Nieto Martin: Politica Criminal 5, 2008, 17.
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mediada por la probabilidad de que esa sancién sea efectivamente aplicada;
en consecuencia, podrd verse diluida si esa probabilidad es extremadamen-
te baja debido a impedimentos de naturaleza procesal.3

Pese a ello, como una corriente en sentido contrario a la atencién que
han merecido los aspectos sustantivos de la responsabilidad penal de la
persona juridica, las problemdticas procesales han sido objeto de un trata-
miento, en comparacién, infimo.?> Este escenario, a su vez, se reproduce en
el dmbito del derecho positivo, donde tardiamente comienzan a aparecer
disposiciones relativas al proceso penal dirigido contra personas juridicas.

La omisién de regular los aspectos procesales para la persecucién pe-
nal de personas juridicas no es inocua, lo que se constata al advertir que las
numerosas adaptaciones a efectuar podrian conducir a negar la viabilidad

de la ley penal sustantiva®® y, sin llegar a un extremo tal, también se verifica

34 Enel marco de la ecuacién bésica sobre la que se construye el andlisis econémico del
delito, presentada supra, ya Becker destaco la existencia de una idea generalizada de que la
probabilidad de imposicion de la sancién subjetivamente estimada tiene mayor incidencia
que la magnitud de la sancion, y ofrecié una explicacion vinculada con una preferencia al
riesgo de quienes cometen delitos. Cfr. Becker: Journal of Political Economy 76,n.2 2, 1968, 176,
con cita de Lord Shawness y Beccaria. Sobre el punto, Beccaria habfa sefialado que “la certe-
za de un castigo, aunque éste sea moderado, hard siempre mayor impresion que el temor
de otro més terrible, pero unido a la esperanza de la impunidad; porque los males, aunque
minimos, cuando son ciertos, atemorizan siempre los animos humanos, mientras que la es-
peranza [...] aleja siempre la idea de los mayores males, y mas aun cuando la impunidad, que
la avariciay la debilidad conceden frecuentemente, aumenta su fuerza” Beccaria: De los delitos
y de las penas, 76. Sin embargo, no es lo mismo si esa probabilidad se reduce como conse-
cuencia de una apreciacion referida a la baja capacidad de deteccién del Estado de ese delito
o por un motivo como el aqui resaltado —la ausencia de un entramado de normas procesales
que permita la adecuada consecucién del proceso frente a un delito detectado-. También
debe considerarse que existe un costo inherente al sometimiento a un proceso penal, que
subsistiria con independencia de la baja probabilidad de imposicidon de una pena.

35 Estas observaciones son una constante en las obras de quienes han trabajado en esta
materia. Asf, entre muchos otros, Frister y Brinkmann: Responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, 46; Sarrabayrouse: La responsabilidad penal de las personas juridicas, 57; Diaz Pita: Revista
de Derecho Procesal Penal 1, 2006, 668; Dopico Gémez-Aller: La Ley, 2012; Echarri Casi: La Ley,
2011, 1; Morales Garcia: Revista Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2011, 142-154.

36 En este sentido, Khanna menciona como uno de los obstaculos que enfrentaba la
aceptacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, la interpretacion literal de
las normas procedimentales, las cuales exigian, a modo de ejemplo, la presencia fisica del
imputado frente al tribunal. Khanna: Harvard Law Review, 109 (7), 1997, 1479-1480. En el afio
2006, en Argentina, un voto en disidencia en una sentencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion se pronuncié por la imposibilidad de admitir la responsabilidad penal de las
personas juridicas y, dentro de los motivos dados, se sostuvo que: “tampoco cabe soslayar la
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al tomar nota de las dificultades de hecho suscitadas al intentar trasladar
reglas disenadas para personas fisicas a imputados que no pertenecen a esta
categoria. En el caso argentino, en efecto, el trayecto andado pone en evi-
dencia la necesidad de despejar los obstdculos producto de la incertidum-
bre acerca de cémo proceder y de repensar reglas procesales para asegurar
que la persecucién pueda hacerse efectiva, lo cual requiere deshacerse de un
conjunto de conceptos que conforman lo que entendemos como proceso
penal, ya aprehendidos, cuyos rasgos esenciales atienden a la presencia de
una persona fisica.

En este contexto, la Ley 27.401 fue una novedad para el ordenamien-
to argentino, pues, si bien existian algunos ejemplos de responsabilidad
penal de personas de existencia ideal, hasta la sancién de esta norma nunca
se habia regulado un régimen integral que atendiera a las necesarias adap-
taciones procesales.

La férmula utilizada por la Ley al establecer que “la persona juridi-
ca tendrd los derechos y las obligaciones previstos para el imputado de
acuerdo con lo establecido en los cédigos de procedimiento, en cuanto le
sean aplicables”,3” coincide con la solucién por defecto propuesta por otras
legislaciones.?8 El giro final, contenido también en la ley chilena (“siempre
que aquéllas resulten compatibles con la naturaleza especifica de las per-
sonas juridicas”), es representativo del problema que subyace a la mayor
parte de las cuestiones que pueden debatirse en este contexto: determinar
en qué medida las soluciones legislativas vigentes se pueden extrapolar a los
procesos judiciales dirigidos contra personas juridicas.

Ahora bien, ficil es advertir que ellas, mds alld de brindar una direc-
tiva general, poco aportan a la solucién de los problemas especificos que

circunstancia de que nuestra legislacion carece de una regulacion procesal especifica que de-
termine el modo en que deberia llevarse a cabo el enjuiciamiento criminal de las personas de
existencia ideal, y que permita también individualizar a los sujetos susceptibles de asumir una
concreta representacion en tal sentido. En consecuencia, la practica judicial materializada al
respecto no halla fundamento en texto positivo alguno, afectando de esta forma las garantias
de legalidad, de defensa enjuicio y del debido proceso”. Fly Machine SRR.L, E572.XL, disidencia
del juez Zaffaroni, considerando 12.

37 Ley 27401, articulo 11.

38 ey 20.393, articulo 21, y cuarta disposicion complementaria final de la Ley 30.424.
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surgen al hacer este traslado. Del universo de cuestiones por resolver, des-
tacaré dos especialmente relevantes: el modo en que serd representada la
persona juridica en el marco del proceso, primer y mds elemental aspecto
a salvar que atravesard todo proceso de principio a fin, y la discusién sobre
la aplicacién de la garantia de nemo tenetur se ipsum accusare, representativa

de las dificultades de trasladar ciertos derechos y garantias fundamentales.

Representacion de la persona juridica

Uno de los problemas centrales a ser resuelto se vincula con el modo en
que la persona juridica intervendrd en procesos penales ideados para im-
putados antropomorfos y en los cuales la presencia fisica del acusado cons-
tituye un requisito para su validez.

Sobre esta cuestién la normativa argentina estudiada dispone que la
persona juridica debe contar con un representante y, a renglén seguido,
exige la designacién de un abogado defensor, lo que permite advertir un
interés en la intervencién de una persona fisica que la represente durante el
proceso, ocupando un rol que no alcanza a ser satisfecho por quien ejerce
la defensa técnica.?®

Como modelo que ha optado por un camino diverso, la legislacién
chilena admite que se fusionen en una misma persona fisica las actividades
propias del defensor técnico con las del representante de la persona juridi-
ca acusada. Si bien prevé que intervenga un representante por la persona
juridica o un curador ad litem asistido por un defensor de confianza, con-
templa la posibilidad de que la presencia de este tltimo baste para aquellos
casos en los que el ordenamiento procesal exige la presencia del imputado

para la realizacién de una audiencia.*’

39 ey 27401, articulo 13.

40 Ley 20.393, articulo 23. De modo similar, la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafola es-
tablece que debera designarse un representante y un abogado defensor, pero admite que la
inasistencia de la persona especialmente designada no impide la celebracion de la compare-
cencia donde se le informa la imputacion, de actos de investigacion o de prueba anticipada,
los que podrén sustanciarse con la presencia de la asistencia técnica (articulos 119y 120).
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Otro aspecto vinculado a la representacién de la persona juridica con-
siste en definir quién ocupard este rol, esto es, cdmo se selecciona a la
persona fisica que intervendrd en el proceso.

La solucién mds simple consiste en identificar como representante de
la persona juridica a quien ya ocupa este rol de manera previa al proceso
penal. Asi, la legislacion chilena prevé como opcién por defecto la actua-
cién del representante legal de la persona juridica y exige que se lo indivi-
dualice a fin de ser citado para formalizar la investigacién.*!

No obstante, esta regla debe admitir una cierta flexibilidad que permi-
ta asegurar el derecho de defensa, principalmente, con el objetivo de evitar
casos de conflicto de intereses y para solucionar supuestos en los que, sin
verificarse un escenario de esas caracteristicas, la persona juridica imputada
entienda que su defensa material podrd ser ejercida mds adecuadamente
por alguien que no coincide con el representante legal.

En Argentina, este tema ha sido tratado por la jurisprudencia previa-
mente, en tanto, frente a disposiciones que, sin contener una regulacién
procesal especifica, conducian a que los tribunales penales debiesen citar a
las personas juridicas en calidad de imputadas, se definieron ciertos linea-
mientos formales pretorianamente. En este sentido, tradicionalmente se ha
postulado que debia ser el representante legal quien actde como represen-
tante procesal, producto de comprender que este personifica a la persona
juridica, y se han censurado las decisiones que admitian la intervencién de
quienes resultaban extrafos a este rol, por entender que ese proceder no
respetaba el cardcter personalisimo de los actos de defensa que exigen la
presencia del imputado.*?

Sin embargo, a pesar de que es una solucién sencilla que responde
a la percepcién de que quien podia actuar comprometiendo a la persona
juridica es la persona juridica, es pasible de la critica referida. En este senti-
do, la tendencia jurisprudencial descripta fue controvertida por decisiones

de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que identificaron como una

4 Ley 20393, articulos 22 y 23.
42 Puede encontrarse una exposicion de esto en Bonzdn Rafart: Llamamiento al proceso de
las personas juridicas, 69-75.
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potencial obstruccién de la defensa en juicio la imposibilidad de sustituir
a la persona fisica que debia ser intimada y, en su caso, debia declarar, en
el marco del proceso penal.#? Esto supuso una morigeracién en el criterio
hasta ese entonces sostenido, rigido en cuanto a quién podia intervenir.

La reciente ley argentina ha optado por una solucién diversa, que
reconoce amplia libertad a la persona juridica para la eleccién de su repre-
sentante procesal. Si bien, en primer término, indica que ejercerd este rol
su representante legal, a continuacién, sin requerir que se verifique nin-
guna condicidn sustantiva para el ejercicio de esta facultad, establece que
también podra hacerlo cualquier otra persona, siempre que cuente con un
poder, y, asimismo, en el tercer pdrrafo de este articulo se prevé que la per-
sona podria sustituir a su representante en cualquier momento del proceso,
sin exigir tampoco motivo alguno.*

De la misma manera, aunque la ley peruana no regulé reglas especi-
ficas sobre la representacién de la persona juridica, ello puede explicarse
por lo dispuesto ya previamente en los articulos 90 y siguientes del Cédigo
Procesal Penal. Estos, aunque en relacién con la posibilidad de aplicar a
ellas consecuencias accesorias del delito cometido por una persona fisica,
prevén el modo en que estos entes intervendrdn en el proceso. Asi, el ar-

146

ticulo 92 dispone la designaciéon de un apoderado judicial*® por parte de

su 6rgano social, cuya omisién podrd ser subsanada por el juez, y establece
como Gnica limitacién que no se trate de una persona fisica imputada por

los mismos hechos.

4 Fallos 256:491 y 259:107 entre otros.

44 Ley 27401, articulo 13. La Unica restriccion en este contexto est4 dada por el desa-
rrollo del juicio oral y tiene un fundamento eminentemente practico. Esta limitacion no es
total, porque no se veda este derecho para la persona juridica, aunque si se exige que dé las
razones de su solicitud. Es dable pensar que la ratio de esta disposicion solo atiende a evitar
maniobras que obstaculicen la necesaria continuidad del debate —establecida, como regla
que admite excepciones, en el articulo 365 del ordenamiento procesal-. A su vez, en miras
a que esta facultad no sea ejercida en detrimento del avance del proceso penal, se prevé
especificamente que esta decision de la persona juridica no afectard la eficacia de los actos
cumplidos por su anterior representante.

45 Posibilidad prevista en el articulo 105 del Codigo Penal.

46 Lareferencia a este rol aparecia también en la cuarta disposicién complementaria final
de la Ley 30.424, conforme a su redaccion original.
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Otra hip6tesis que resulta recomendable resolver legislativamente es
la de un conflicto de intereses entre la persona juridica y su representante
procesal.

El modo en que se haya resuelto la cuestién analizada previamente,
con relacidén a cémo se determinard quién desempena el papel de represen-
tante —y, en particular, cudl serd el grado de libertad del que goza la persona
juridica para definir esto—, incidird en los recaudos que deban tomarse para
solucionar estos supuestos. En otras palabras, en la medida en que se haya
reconocido a la persona juridica la facultad de designar a cualquier persona
como representante procesal, la ley solo deberia preocuparse por establecer
el remedio para aquellos casos en los que la imputada no proceda de
acuerdo con lo esperado para asegurar su derecho. Por el contrario, si se
impone la intervencién de una figura en particular —como el represen-
tante legal de la persona juridica—, deberia preverse, asimismo, el modo
en que se deberd canalizar su pretensién respecto a la sustitucion de la
persona fisica que acttia en su nombre.

47

La ley chilena guarda silencio sobre este punto,*” mientras que, en

consonancia con lo antedicho, la normativa argentina, la cual no restringe
el dmbito de quiénes pueden actuar por la persona juridica, se limita a re-
gular que ante la deteccién de un conflicto de intereses entre representante
y persona juridica acusada, para aquellos casos en los que la persona juri-
dica no proceda por su cuenta a modificar su representante, se la intimard

para que lo sustituya.*3

47 Hernandez Basualto critica la omisién legislativa en la normativa chilena, especifica-
mente, atento a la posibilidad, de acuerdo con el sistema de acciones previsto, de que tanto
la persona fisica como la persona juridica sean perseguidas penalmente en virtud del mismo
suceso. Herndndez Basualto: Politica Criminal 5 (9), 2010, 231-232.

48 Ley 27.401, articulo 15. Como se observa, se trata de una escueta disposicion que no
resuelve qué sucederia si la persona juridica no responde a la intimacion. En estos supuestos
existird una afectacion potencial al derecho de defensa que debe ser advertida por el tribu-
nal, aunque no contara con herramientas eficaces para subsanarlo. En efecto, no se prevé la
posibilidad de que el érgano jurisdiccional disponga de oficio la designacién de un nuevo re-
presentante, y la concepcion de este interviniente como la encarnacion de la persona juridica
representarfa un obstculo para que se admita esa solucion. Sobre el punto, el proyecto de
ley prevefa que, de no cumplir con esta intimacién, el fiscal o el juez podrian solicitar al Minis-
terio Publico de la Defensa la designacion de un defensor —que reunirfa, cabe interpretar, las

SALVATORI | 185



Por otra parte, como el derecho a estar presente durante el juicio —y,
con ello, el ejercicio del derecho de defensa— debe adaptarse a las caracte-
risticas de los nuevos acusados, existen cuestionamientos sobre si otras ga-
rantias son trasladables, esto es, si encuentran un fundamento relacionado

con entes de existencia ideal.4

La garantia del nemo tenetur aplicada a las personas juridicas

El debate acerca de si la persona juridica se encuentra amparada por la
garantia del nemo tenetur se ipsum accusare constituye quizds uno de los
aspectos de mayor riqueza para su estudio. La incertidumbre al respecto
puede generar obstdculos en el desarrollo del proceso. Al mismo tiempo, su
aplicacién irrazonada, en tanto en determinadas constelaciones de casos
su fundamento es de cardcter contraepistémico, puede empobrecer innece-
sariamente el conjunto de elementos de juicio sobre el que ha de basarse
una decisidn.

El universo de hipétesis conflictivas que se discuten bajo el titulo de
derecho a la no autoincriminacién forzada de las personas juridicas es mds
amplio de lo que se describird sintéticamente aqui. En efecto, gran parte de
la discusién ha sido generada por los supuestos en que se exige a la persona
juridica, en el proceso penal o en el marco de otro procedimiento —por

ejemplo, administrativo— la presentacién de documentos.>®

funciones de representante y defensor técnico, de manera semejante a lo contemplado por
la ley chilena-. El pasaje fue suprimido.

49 Bajo Fernandez y Gomez-Jara Diez: Derechos procesales fundamentales de la persona ju-
ridica, 2016, 314-415. Ambos autores hacen esta afirmacién dando por cerrada la discusion
acerca de si se le pueden reconocer a las personas juridicas derechos fundamentales. En igual
sentido, Sanguiné: Derechos fundamentales de las personas juridicas en el proceso penal, 2014,
415-417; Echarri Casi: La Ley, 2011, 6.

50 Este también ha sido el eje de varios precedentes en la jurisprudencia estadounidense
y en otros ordenamientos, asi como en el marco de la Unién Europea. Un detallado repaso
de las decisiones sobre el tema en Herndndez Basualto: Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, XLIV, 2015, 220-235; Sanguiné: Derechos fundamentales
de las personas juridicas en el proceso penal, 2014, 432-455. Corresponde sefalar que no se
encuentra fuera de discusién que estos supuestos queden abarcados por la garantia que
protege contra la autoincriminacion forzada. Para una presentacion de esta problemadtica,
aunque en el dmbito del sistema norteamericano, véase Allen y Mace: Journal of Criminal
Law and Criminology, 2004, 277-289.
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Ahora bien, en lo relativo a la declaracién de la persona juridica (su
libertad para declarar en el marco del proceso penal), la discusion sobre
esta cuestién puede ser ordenada del siguiente modo. Primero se tratard de
evaluar si serfa admisible una eventual exigencia de colaboracién impuesta
a la persona juridica —a su representante procesal en su calidad de tal, mds
exactamente—. Deberia discutirse aqui si, acaso, puede hacerse recaer so-
bre quien encarna a la persona juridica un deber de declarar y de aportar
informacion cierta, bajo la amenaza de extraer inferencias negativas de su
silencio o de hacer incurrir a la entidad en responsabilidad penal.>!

De responderse negativamente a esa cuestién, es decir, solo en la me-
dida en que se reconozca proteccién a la persona juridica bajo el manto de
esta garantia, aparecerd un segundo punto sobre el cual reflexionar, dado
por la necesidad de determinar quiénes serdn considerados ajenos a la per-
sona juridica y, como tales, podrdn ser convocados en calidad de testigos,
obligados a declarar bajo juramento.

La primera opcién serfa entender que la proteccién abarca exclusiva-
mente al representante procesal. En tal hipétesis, cobrard una relevancia
extra la libertad que haya sido reconocida a la persona juridica para desig-
nar a quien considere que puede ejercer en mejores términos su defensa, de
acuerdo con lo expuesto en el apartado sobre representacion de la persona
juridica (supra), pues el modo de seleccién de quién ejerce este rol serd
reforzado en cuanto herramienta de defensa en virtud de la proteccién que
recibird esta persona.

Pero, partiendo del reconocimiento a la persona juridica de un de-

recho a no ser obligada a autoincriminarse, serfa vdlido argumentar que,

51 Desde ya, esta discusion estard signada por los términos precisos en que esta garantia
se haya cristalizado en cada ordenamiento. Para un analisis de la cldusula argentina y de las
interpretaciones que de ella se han efectuado, véase Peralta: La no obligacién de declarar con-
tra uno mismo. Frister y Brinkmann presentan esta discusion y procuran refutar los argumen-
tos articulados en la defensa por qué esta garantia deberia proteger a las personas juridicas
también. Niegan que pueda constatarse el dilema interior provocado por la coaccién a la
autoincriminacién y descartan que el derecho de defensa o el principio de in dubio pro reo
estén en jaque en estos casos. Cfr. Frister y Brinkmann: Responsabilidad penal de las personas
juridicas, 47-57.
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para no tornar ilusoria la proteccién, es necesario extender a otras personas
fisicas el derecho a callar la verdad.>?

Sobre este punto, Chile contempla especificamente la aplicacion de la
garantia, pues remite de manera expresa al articulo 93 del ordenamiento
procesal.>® De este modo, mediante la mencién especifica de ciertas nor-
mas procesales, el legislador chileno manifesté la toma de una decisién en
el sentido de incluir a las personas juridicas en el dmbito de proteccién de
la garantia de nemo tenetur.

La ley peruana no brinda el mismo grado de certeza ante la ausencia
de una remision especifica a las normas que consagran esta garantia para
las personas naturales, pero alli se sostiene que todos los derechos y las ga-
rantias son aplicables a la persona juridica. El legislador argentino también
parte de esa afirmacion (la aplicabilidad de las disposiciones procesales pro-
pias a todo acusado), aunque procuré aclarar, no resulta evidente con qué
alcance, “en cuanto le sean aplicables”. Si bien esta aclaracién puede haber
sido una previsién tendiente a evitar que la imposibilidad de trasladar de
modo preciso alguna disposicién con repercusiones procesales fuese es-

grimida como un obstdculo al juzgamiento del ente, la naturaleza de la

52 En esta direccién, Sanguiné describe la solucion propuesta por la legislacion suiza,
donde el derecho al silencio se extiende a todos aquellos que revistan la condicion de re-
presentante en el trafico juridico, y la propuesta de Coisne y Waeterinckx, consistente en per-
mitir que las personas fisicas pertenecientes a la persona juridica sean preguntadas en qué
nombre, si propio o de la persona juridica, seran oidas. Cfr. Sanguiné: Derechos fundamentales
de las personas juridicas en el proceso penal, 2014, 459, con cita de Coisne y Waeterinckx: La
sauvegarde des droits de la defense d'un personne morales, son droit au silence et le mandataire
ad hoc comme garant de ces droits. Asimismo, Moral Garcia, quien toma partido por extender
a las personas juridicas el derecho a la no autoincriminacion forzada, sostiene que el amparo
de esta garantia no puede limitarse a quien se encuentre ejerciendo el rol de representante
procesal, y sugiere que las declaraciones de los representantes legales y miembros de los ér-
ganos directivos sean de una naturaleza hibrida, al no declarar como imputados, pero tampo-
co como testigos. Cfr. Moral Garcia: Aspectos procesales de la responsabilidad penal de personas
Jjuridicas, 290-291.

53 Enelinciso g se dispone que todo imputado tendra derecho a: “guardar silencio o, en
caso de consentir en prestar declaracion, a no hacerlo bajo juramento. Sin perjuicio de lo
dispuesto en los articulos 91y 102, al ser informado el imputado del derecho que le asiste
conforme a esta letra, respecto de la primera declaracién que preste ante el fiscal o la policia,
segun el caso, deberd sefaldrsele lo siguiente: ‘Tiene derecho a guardar silencio. El ejercicio
de este derecho no le ocasionara ninguna consecuencia legal adversa; sin embargo, si renun-
cia a él, todo lo que manifieste podra ser usado en su contra”.
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discusion presentada se relaciona justamente con la limitacién que subyace
a esta expresion.

En cuanto a lo que fue identificado como la segunda pregunta a res-
ponder en caso de que se diese una respuesta positiva a si la garantia debe
aplicarse a las personas juridicas, esto es, qué sujetos, en su declaracion, se
encuentran amparados por la garantia que protege a la persona juridica,
ninguna de las normas bajo examen contiene disposiciones sobre el punto.

Como se advierte, ante la necesidad de un andamiaje procesal que
permita la aplicacién de las disposiciones sustantivas y que no torne ficticia
la aplicacién de la pena —atendiendo al modo en que ello influiria en la
percepcién de las personas juridicas sobre la probabilidad de ser sancio-
nadas y, por tanto, en el efecto disuasivo de la sancién—, se deben brindar
respuestas. Esto conllevard indagar en los fundamentos de las previsiones
actuales, evaluar si su razén de ser subsiste al aplicarse a personas juridicas
y, ante una conclusién negativa, disefiar una solucioén que se adapte a esta

clase de procesos penales.

Colaboracion de la persona juridica

Con los matices expuestos en el apartado correspondiente, el conocimien-
to de la persona juridica del riesgo de recibir una sancién podria establecer
un vinculo fuerte entre ella y el funcionario publico, pues se los pone en
pie de igualdad en cuanto al peligro de ser penados por su comportamien-
to. En efecto, sin otras previsiones legales que repercutan en esta situacidn,
esto implicard que el funcionario publico evalte, con acierto, que el riesgo
de ser descubierto serd menor al estar regulada la responsabilidad penal de
las personas juridicas, en tanto sabe que su contraparte, también expuesta a
un peligro, tendrd un interés en evitar que el hecho sea descubierto, y, por
consiguiente, se reducird la probabilidad de que sea efectivamente impues-

ta la sancién con la que amenaza el ordenamiento.>*

54 Sobre un andlisis acerca del funcionamiento de los incentivos y los desincentivos en los
supuestos de cohecho, véase Orce: Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, 12, 2017. Este as-
pecto constituye tan solo un fragmento del examen que el autor efectia y por medio del cual
concluye que no existirian buenas razones que justifiquen la punicién del cohecho activo.
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Sin embargo, la expectativa negativa de recibir una pena puede fun-
gir, asimismo, de presupuesto para motivar la colaboracién de la persona
juridica. En otras palabras, la pena aparece como valor de cambio para la
demanda de informacién. En este sentido, la regulacién de su responsabi-
lidad penal sienta las bases para una negociacién entre el Estado y ella, al
crear una razén por la cual se genera un interés en aportar los datos que,
desde su lugar privilegiado, puede recabar.

Es dable apreciar que aunque penalizar a las dos partes de la tran-
saccién podria generar entre ellas un lazo, producto de saberse ambas en
igual situacién de desventaja, ese estado de cosas, mediante los adecuados
incentivos, también permitiria maximizar la obtencién de informacién,
pues ambas partes tendrdn como motivo para brindar datos sobre lo ocu-
rrido no solo el beneficio esperado, sino la amenaza de que aquello que
tienen para dar pierda interés al ser expuesto por la otra y terminar, a su
vez, siendo afectada por ello. Esta informacién podrd referirse tanto a una
investigacién ya en curso, como a un suceso que atiin no es conocido por

las autoridades.

Reconocimiento legislativo de la colaboracién
Las tres normas bajo andlisis contienen, en efecto, disposiciones que reco-
nocen la colaboracién de la persona juridica como un elemento capaz de
influir en la sancién que las amenaza. Ello evidencia un interés del legisla-
dor en que la persona juridica acte como colaboradora.>> A continuacién
se presentardn algunas de ellas.

En el caso argentino, entre los elementos a ponderar para graduar la
sancién aplicable, se mencionan: “la denuncia espontdnea a las autorida-

des por parte de la persona juridica como consecuencia de una actividad

55 Esto se observa particularmente en la asignacién de un rol preponderante a normas
como aquellas que contemplan la celebracién de acuerdos de colaboracién o que otorgan
consecuencias juridicas decisivas a la implementacién de sistemas de investigacion interna
y a la autodenuncia. Pero, asimismo, ello puede observarse en las previsiones que vedan la
extincion de la accion por ciertos motivos, que, prima facie, serfan aplicables. A modo de
ejemplo, el articulo 24 de la Ley 20.393 veda la aplicacion del principio de oportunidad, pre-
visto en el articulo 170 del ordenamiento procesal.
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propia de deteccién o investigacién interna” y una referencia genérica al
“comportamiento posterior”.>

Asimismo, la denuncia espontdnea constituye uno de los tres requi-
sitos exigibles para que la persona juridica pueda ser eximida de pena.>’
A su vez, se contempla la posibilidad de que la persona juridica celebre
un acuerdo de colaboracién, para lo cual deberd aportar informacién que
tienda hacia alguno de los tres objetivos alli contemplados —el esclareci-
miento de los hechos, la identificacién de sus autores o participes o la re-
cuperacion del producto o las ganancias del delito—. El acuerdo deberd ser
evaluado por el juez con relacién a la legalidad de las condiciones y, luego
de un lapso no mayor a un ano, se deberd corroborar la verosimilitud y
utilidad de la informacién aportada, lo que obligard a dictar una decisién
que debe atenerse a las condiciones acordadas o, bien, en caso contrario,
habilitard la continuacion del proceso.

En la normativa chilena, la colaboracién también constituye una cir-
cunstancia atenuante al determinar la pena. En esta direccién, el articulo
6, inciso 2, establece que es necesaria, para ser valorada en este cardcter,
una colaboracién “sustancial”, y la ley aclara que la asistencia prestada por
la persona juridica se considerard con este cardcter “especialmente” cuando
hubiese puesto en conocimiento de las autoridades el hecho punible antes
de conocer que existia un proceso, independientemente de su existencia
objetiva y del estado en el que se encontraba la investigacién.

Por su parte, la ley peruana contemplaba, en su articulo 12 original,
en calidad de circunstancias atenuantes, la confesién del hecho con ante-
rioridad a la formalizacién de la investigacién preparatoria y la colabora-
cién en cualquier momento del proceso.

A través del Decreto Legislativo n.° 1352, se estableci6 que la colabo-
racién objetiva, sustancial y decisiva en el esclarecimiento del hecho delic-
tivo, hasta antes del inicio de la etapa intermedia, constituye una circuns-
tancia atenuante, cuya incidencia se enmarcard en los limites de las penas

previstas, tal como sucedia con anterioridad, mientras que a la confesién

5% Ley 27401, articulo 8.
57 Ley 27401, articulo 9.
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del hecho en un momento atin mds temprano, esto es, antes de la formali-
zacion de la investigacion, le fue reconocida como efecto que el juez pueda
rebajar la medida de la pena de multa, inhabilitacién o clausura hasta un
tercio por debajo del minimo legal fijado.

Como sucede en el caso argentino, esta ayuda prestada por la perso-
na juridica tendrd relevancia procesal a través de la firma de un acuerdo
de colaboracién. En tal direccién, la Ley 30.737 establecié expresamente
la posibilidad de que el Ministerio Pablico Fiscal celebre un acuerdo con la

persona juridica.”®

Algunas consecuencias del disefio legislativo

en la creacion de incentivos

Aunque una regulacién legal sobre los alcances y las consecuencias de la
colaboracién puede desequilibrar la paridad entre funcionario publico y
empresa, y romper con el vinculo que fomentaria entre ellos una protec-
cién mutua, la colaboracién en el marco de un proceso en curso debe
distinguirse de la informacién brindada a las autoridades de un ilicito hasta
ese entonces sustraido de su conocimiento.

Desde la perspectiva del Estado, esto tltimo supone la prestacién de
una ayuda dirimente, precisamente en el momento en el que una gran
parte de estos hechos gana la impunidad, esto es, antes siquiera de que
comience una investigacién. Desde la perspectiva de la persona juridica, la
puesta en conocimiento a las autoridades de un suceso ilicito implica ex-
ponerse al riesgo de una sancién que, de otro modo, podria ser un peligro

en extremo improbable.”®

58 Ley 30.737, disposicion complementaria final decimotercera. No obstante, original-
mente, la Ley 30.424 contenia una referencia genérica a las disposiciones del ordenamiento
procesal, que permitia entender que se referia también a lo dispuesto en los articulos 472
y ss. del ordenamiento de forma, donde se regula la colaboracién eficaz del acusado y sus
consecuencias, para, entre otros, los delitos de corrupciéon de funcionarios, seccion en la cual
se encuentra previsto el cohecho transnacional y el cohecho en su forma clasica.

59 En esta evaluacion incidirdn, en gran medida, elementos que exceden el dmbito de
las soluciones legislativas, pero ello no quita que, desde las normas, se contribuya a orien-
tar correctamente los incentivos. Sobre la base de las enriquecedoras observaciones hechas
durante el proceso de discusion del presente trabajo, conviene advertir que podrian con-
figurarse supuestos de eficiencia en el tramo referido a la deteccién de ilicitos —asi, p. €j., a
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Un diseno legislativo que atiende a esta distribucién de incentivos
mds y menos intensos o atractivos se aprecia con claridad en el sistema de
las Sentencing Guidelines norteamericanas a nivel federal. Asi, en el marco
de un sistema donde la “culpabilidad de la empresa” se mide en puntos
—como un elemento que, con otros, influird en la determinacién de la
sancion—, las directivas disponen que se suman puntos en casos de obs-
truccidn a la justicia. Al mismo tiempo, establecen que debe reducirse: un
punto si la empresa reconoce y acepta su responsabilidad, dos puntos si,
ademds, coopera con la investigacién, y cinco puntos si, sumado a todo
ello, la empresa puso en conocimiento de las autoridades estatales el he-
cho, previo a que se formalizara una investigacion o a que la amenaza de
ello sea inminente y en un tiempo razonablemente breve luego de haberse
enterado del suceso ilicito.*

Al analizar si las leyes bajo examen prevén una adecuada distribucién
de incentivos, se advierte que, en Argentina, de acuerdo con una lectura

literal de las normas,®!

una persona juridica que cuente con un programa
de integridad adecuado en funcionamiento y tome conocimiento de un
hecho ilicito cometido en su seno solo quedara absolutamente librada de la
imposicién de una pena si denuncia espontdneamente el hecho y devuelve
el beneficio obtenido como consecuencia del suceso. Mientras que, si no
denunciara el hecho, a la postre descubierto o, bien, si lo hiciera recién al
tomar conocimiento de que existe una investigacién en curso, tendra ase-
gurada la imposicién de una pena o de alguna clase de sancién. Ello pues,
en la medida en que la colaboracién no importe la puesta en conocimiento
inicial, solo tiene relevancia como pauta de determinacién de la pena —que
no podria ser reducida hasta un valor cero— o en el marco de un acuerdo de
colaboracién, cuya aplicacion exige el cumplimiento de una serie de condi-

ciones, tales como el pago de una multa, prestar un servicio en favor de la

través de la intervencion de agencias estatales especializadas— e ineficiencia en el tramo
referido a la posterior investigacién, en los que, aunque no habria razén para descartar un
incentivo a la puesta en conocimiento, seria especialmente relevante la prevision de incen-
tivos para la colaboracion durante el proceso.

60 Sentencing Guidelines, §8C2.5 (g).

61 De conformidad con lo expuesto supra (nota 22), el analisis excluird lo dispuesto en el
articulo 6.
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comunidad o realizar las acciones necesarias para reparar el dafio causado.
Es decir que, igualmente, tendrd un costo.

En cambio, si no se hallaba en funcionamiento un programa de inte-
gridad, la persona juridica no tendrd posibilidad de ser eximida de pena,
independientemente de cudl sea su comportamiento posterior. En esta
hipétesis, la persona juridica carecerd de una motivacién intensa en pos
de poner en conocimiento del Estado el suceso. Sin embargo, es dable
pensar, por un lado, que el conocimiento de la persona juridica en estos
casos resulta mds improbable en tanto no dispone de los mecanismos que
facilitarfan este descubrimiento y, por otro, seria razonable, desde la dptica
del legislador que construyé un sistema de responsabilidad como el vigente,
una solucién tal, con miras a alcanzar un equilibrio mediante el cual se in-
centive también el establecimiento de un programa de integridad adecuado.

En el caso de Chile, aunque su naturaleza en tanto circunstancia ate-
nuante de la sancién no varia segun se informe del hecho al Estado o se
colabore en el proceso por un delito ya conocido, la normativa asegura que
la puesta en conocimiento inicial hard que esa colaboracion sea considera-
da “sustancial”, requisito imprescindible para la ley, al tiempo que no anula
la posibilidad de que otra clase de ayuda prestada por la persona juridica
califique de ese modo a fin de ser valorada como una atenuante. De tal
manera, promueve la puesta en conocimiento, pero no cancela el interés
en colaborar una vez que aquello ya no resulta posible.

Es dable apreciar que la legislacion chilena exhibe un interés en ve-
rificar la predisposicién de la persona juridica a poner en conocimiento
del Estado el suceso, independientemente de si, en el plano objetivo, ello
supone para el Estado enterarse del hecho, pues lo determinante serd aque-
llo que se representa la persona juridica: no serd relevante si existia un
procedimiento judicial dirigido contra ella, sino si ella tenfa conocimiento
efectivo de que esto era asi. De esta forma, el énfasis se pone en que la
empresa demuestre su compromiso en poner en conocimiento del Estado
los delitos de los que se entera y no en el provecho objetivamente obtenido
desde el punto de vista de la persecucién.

Por su parte, la ley peruana no receptaba inicialmente esta distin-

cién, y contemplaba tanto la confesién del hecho con anterioridad a la
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formalizacion de la investigacién preparatoria como la colaboracién en cual-
quier momento del proceso como circunstancias atenuantes, las cuales reves-
tfan igual peso al momento de individualizar la medida aplicable,’? con la
consecuencia de que no existiera un motivo fuerte para informar el hecho.
Pero, a partir de la reforma operada por el Decreto Legislativo n.© 1352, se
desbalanced la igualdad entre ambas formas de colaboracién, al dotar de
una recompensa mayor a la confesién del hecho en un momento procesal
previo, de conformidad con lo arriba expuesto.

Reflexiones finales

El establecimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas por
hechos de corrupcién en los paises de América Latina analizados pareciera
no responder tinicamente a la conviccidn sobre la clase de reproche que
merecen las conductas por ellas ejecutadas. Ella se presenta también como
consecuencia de la percepcién de que, mediante esta via, se tiende a la pre-
vencién de estos hechos, se facilita su deteccién y se ofrecen herramientas
que permiten solucionar problemas de investigacién propios de esta clase
de ilicitos, lo cual, a su vez, repercutiria en la disuasién que ejerza la san-
cién esperable.

Frente a la decision legislativa de establecer esta clase de responsabi-
lidad, resulta conveniente advertir que no toda regulacién supone iguales
consecuencias. Las distintas leyes examinadas ofrecen modelos para re-
flexionar acerca de los resultados de ciertas decisiones legislativas y ponen
en evidencia que, de existir un interés disuasivo respecto de aquellas con-
ductas, es conveniente efectuar una evaluacion sobre e/ modo en que se

regula la responsabilidad penal de las personas juridicas.
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RESPONSABILIDAD PENAL DE

LA PERSONA JURIDICAY CORRUPCION:
LA LEY 30424 ENTENDIDA

DESDE LA TEORIA DE LAS NORMAS

Andy Carrion Zenteno

RESUMEN. El articulo analiza el lugar de la persona juridica en la co-
rrupcion, bajo la Ley 30424. Para ello, se ofrece un modelo construido
con elementos de la llamada “metéfora contractual”. Sobre esa base,
aqui se propone una reconstruccion de la responsabilidad de la em-
presa desde el enfoque de la teoria de las normas.

Palabras clave: corrupcién; empresas; responsabilidad penal de la
persona juridica; teoria de las normas.

ABSTRACT. This article analyzes the place of legal entities in corrup-
tion under Law 30424. It offers a model constructed with elements
of the so-called “contractual metaphor” On that basis, it proposes a
reconstruction of a company’s liability from the perspective of the
theory of norms.

Keywords: Corruption; companies; criminal liability of legal entities;
theory of norms.

La introduccién en el ordenamiento peruano de la responsabilidad au-
ténoma de las personas juridicas por delitos no fue el producto de una
discusién de procedencia interna, sino del cumplimiento de compromi-
sos adoptados por el Estado con instrumentos internacionales desarro-
llados por la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econdémico

(OCDE), especificamente la Convencién para Combatir el Cohecho en
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Transacciones Comerciales Internacionales.! Esto explica el nomen iuris
primigenio de la Ley 30424, la cual regula la responsabilidad administrati-
va® de las personas juridicas por el delito de cohecho activo transnacional. Esta
opcién legislativa, cabe aclarar, no fue exclusiva de Perti. También la ley
chilena al respecto, por solo mencionar un ejemplo, fue concebida de la
misma forma,? esto es, como una exigencia de la OCDE.

En el caso peruano, el primer asunto discutible tras ser publicada la
Ley 30424 fue su aplicabilidad. Al estar limitada al delito de cohecho activo
transnacional, parecia contradecir la realidad criminégena de la corrupcién
y las conclusiones derivadas en la discusién politico-criminal.# Pert, huelga
decirlo, no es un pais caracterizado por “exportar” corrupcién, sino por ser
un prolijo “importador”.’> En consecuencia, la virtual aplicacién de la Ley
30424 en su version primigenia resultaba, para efectos practicos, casi nula.

La primera modificacién de la Ley 30424 fue efectuada por el Decreto
Legislativo 1352. Pese a incorporar en su dmbito objetivo de aplicacién
los delitos de cohecho activo genérico (articulo 327 CP), lavado de activos
(Decreto Legislativo 1106) y financiamiento del terrorismo (Decreto Le-
gislativo 25475), dejaba fuera los tipos penales que, como se explicard mds
adelante, con mayor incidencia prefiguran la intervencién de empresas.

Fue solo a partir de la modificacién legislativa efectuada por la Ley
30835 cuando se incluyeron aquellas figuras tipicas que, en mayor medi-
da, suponen la intervencién de una persona juridica. A saber, los delitos
de colusién (articulo 384 CP) y trifico de influencias (articulo 400 CP).
También se agregé el delito de peculado (articulo 387 CP), aunque este
extremo de la decision legislativa resulte, a diferencia de los tipos penales
antes referidos, discutible, en la medida en que la incidencia y la posibili-
dad de intervencién de las personas juridicas en el delito de peculado no

resultan del todo claras.

1 Balmaceda Quirés: Actualidad Penal, 33,2017, 15-36.

2 Esta denominacion puede sugerir que estamos frente a alguin tipo de sancién “adminis-
trativa” Sin embargo, la doctrina es undnime al reconocer que es una auténtica sanciéon penal.
3 Segovia Arancibia: Revista juridica del Ministerio Publico, 2010, 43, 218-233.

4 Garcia Cavero: Derecho Penal, 906 ss.

5 Fabiadn Caparros: La corrupcion, 41-43.
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La decisién de incluir también el delito de peculado se explica porque los
criterios utilizados por el legislador para fundamentar la expansién del dmbi-
to objetivo de aplicacién de la Ley 30424 se basaron en datos cuantitativos
relativos a la corrupcidn de funcionarios “en general”. Asi, en la exposicién
de motivos de la Ley 30835, se senala que “la modificacién de la Ley 30424
planteada por el Decreto Legislativo 1352 no es aplicable a cerca del 70% de
casos de corrupcién que se denuncia”.® En este sentido, agrega:

El Decreto Legislativo 1352 mantiene en la impunidad a las empresas na-
cionales o extranjeras que se coluden o participan en la apropiacién ilicita de fondos
piiblicos, lo que configura casi el 70% de los casos de corrupcién que se investigan

en nuestro sistema de justicia.7

La afirmacién antes acotada, desde luego, requiere partir de una no-
cién previa de corrupcién. En este sentido, cabria decir, en primer lugar,
que “la corrupcién, como tal, no es un delito auténomo”, sino un modo
de ataque de uno o mds bienes juridicos. Esta particular forma de lesién o
puesta en peligro se caracteriza por “la vinculacién contraria a intereses de
una ventaja con el ejercicio de un poder de decisién transferido”.8

Los elementos incluidos en la definicién de corrupcién podrian aco-
plarse a la denominada “metdfora contractual”. Segtn ella, la estructura
comun de los delitos de corrupcién puede vincularse con la nocién de
contrato de orientacidn ilicita.? Asi, se pueden distinguir, como lo hace
Kindhiuser, cuatro elementos del acto corrupto. En primer lugar, una rela-
cién trilateral en la que intervienen una persona obligada a actuar en inte-
rés de un tercero y otra persona que pueda otorgar una ventaja. El ejemplo
concreto al respecto es el funcionario ptblico obligado por su posicién a
actuar en favor de la entidad estatal a la que pertenece. En cuanto apare-
ce la tercera persona (extraneus, siguiendo la terminologia mayoritaria) se

6 Véase Congreso de la Republica: “Proyecto de Ley 1102/2016 CR"(29.11.18).

7 Cursivas agregadas. Congreso de la Republica: “Proyecto de Ley 1102/2016 CR". Esta de-
cisién, un tanto intuitiva, es aceptable por lo menos respecto de los delitos de colusion y trafi-
co de influencias, junto con las modalidades de cohecho ya comprendidas, si lo que se busca
es comprender el arco de posibilidades que plantea la corrupcion delictiva de empresas.

8 Kindhauser: Polit. Crim., A1, 2007, 2-7.

° Manalich: Revista de Estudios de la Justicia, 23, 2015, 95.
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concreta la relacién del eventual acto corrupto. En segundo lugar, la posi-
cién de la persona obligada a actuar para el interés del tercero (posicion de
deber del encargado, en los términos de Kindhiuser), idénea con relacién al
objeto del acto corrupto. En este sentido, el funcionario debe ser capaz de
realizar, directa o indirectamente, el beneficio que la contraparte busca ob-
tener. En tercer lugar, el objeto del acto corrupto implica necesariamente
una ventaja variable, de acuerdo con el tipo penal, en tanto puede ser ofre-
cida, solicitada, aceptada. La ventaja no necesariamente consiste en dinero.
En cuarto y dltimo lugar, la relacién entre los sujetos mencionados se basa
en la incompatibilidad de intereses entre el ejercicio del poder otorgado al
encargado y la ventaja que se le ofrece. Asi, el encargado (el funcionario
publico) no actda en funcidn de los intereses del tercero a quien, en teoria,
debe responder (la entidad estatal), sino como consecuencia de la ventaja
ofrecida.!? Estos cuatro elementos se articulan en el siguiente modelo:

Figura 1
Relacion de interés
contrapuesto
l Objeto l L
Relacién
corrupto de deber
*}
o ol A
Extraneus Encargado [intraneus] Entidad

Fuente: elaboracién propia.

Si bien este modelo formalmente abarca todos los elementos estruc-
turales que requiere la configuracién tipica de los delitos de corrupcién
(comprendidas no solo las modalidades de cohecho, sino también el trafi-
co de influencias y la colusién, conforme al CP), pareciera no contemplar
todos los elementos que la realidad crimindgena comprende. Y es que,
recurriendo al escenario paradigmdtico de corrupcidn delictiva, a saber, la

contratacién publica, el modelo resulta incompleto, al no tener en cuenta

10 Kindhauser: Polit. Crim.,n.2 3 A1, 2007, p.7.
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a la empresa (también nombrada la organizacion, entendida como un cuar-
to interviniente en la relacién).

Este cuarto sujeto crea un escenario particularmente interesante de
cara a la relacién de intereses del modelo planteado. Y es que el rasgo
esencial del acto corrupto es la relacién paradéjica entre los deberes del en-
cargado y el interés por la ventaja ofrecida. Es decir, como en el modelo, el
encargado acttia contrario a los deberes relativos a la entidad estatal deveni-
dos de su posicién. No obstante, una vez que se comprende a la organizacién
en el modelo, se evidencia que el extraneus, vinculado con la organiza-
cién empresarial, mantiene una relacién de interés coherente con esta. Al

respecto, el siguiente modelo es ilustrativo:

Figura 2
Relacién de interés
contrapuesto

A i0 .

ctuacion l Objeto | Relacion

en favor o corrupto de deb

beneficio € deber

100 ko2 an /N

a 1o 1o A

Organizacién-empresa Extraneus Encargado [intraneus] Entidad

Fuente: elaboracién propia.

Este segundo modelo si comprende el fenémeno de la corrupcién en
los términos que prefigura la Ley n.© 30424 en su versién modificada por
la Ley 30835. Antes de la entrada en vigor de esta, la actuacién de corrup-
cién delictiva en beneficio o por cuenta de la organizacién solo gatillaba
una situacién juridica eventualmente atendida por la responsabilidad civil.
Ahora, independientemente del debate respecto a si se trata de responsa-

11

bilidad penal o administrativa,!! se estd en el 4mbito del derecho sancio-

nador. Lo que, sin embargo, no deja de acarrear problemas sobre cémo se
deberfa imputar este tipo de responsabilidad plasmada en la Ley 30424,

esto es, qué elementos deben concurrir y cémo deben articularse.

1 Caro Coria: La Ley, 2016.
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Los problemas respecto al denominado sistema de imputacidn estdn estre-
chamente relacionados con la nocién que se tenga del lugar del factor orga-
nizacional en el derecho penal. El factor organizacional puede ser entendido
desde tres perspectivas: como contexto de imputacién, objeto de imputaciéon
y sujeto de imputacién.'? La organizacién como contexto de imputacién hace
referencia a “los criterios de responsabilidad aplicables en el dmbito de inter-
vencién de varias personas en un mismo hecho delictivo”.!3 En este 4mbito
se discute, por ejemplo, la denominada autoria mediata en aparatos orga-
nizados de poder. La organizacién como objeto de imputacién se refiere, en
principio, a los delitos de asociacién ilicita u organizacién criminal, injus-
tos objetivos en donde el objeto de imputacién es la organizacién misma,
raz6n por la cual el injusto individual se configura con la sola pertenencia a
la organizacién. Finalmente, la organizacién como sujero de imputacion (el
foco de interés en este trabajo), se refiere a la posibilidad de que la organiza-

cién sea la receptora de una imputacién penal.

La organizacion como sujeto de imputacion
La organizacién como sujeto de imputacién, sobre todo en el derecho con-
tinental, suscita dos interrogantes. Uno sobre la viabilidad de una genuina
responsabilidad penal de las personas juridicas y, dado el caso, otro sobre
cémo estructurar esa responsabilidad.

Sobre el primer interrogante hay una aceptacién cada vez mayor, tanto
a nivel tedrico como legislativo, de la viabilidad de una responsabilidad pe-
nal de la persona juridica. Es la segunda cuestién la que ha generado varios
desacuerdos. Para explicar el cdmo, se han construido dos “modelos puros”.
El modelo de heterorresponsabilidad'y el de autorresponsabilidad.** El primer
modelo consiste, esencialmente,' en la transferencia de la responsabilidad
del comportamiento ilicito del sujeto a la organizacién. De acuerdo con

Nieto Martin, los elementos que comportarian este sistema de imputacién

12 Manalich Raffo: Revista Chilena de Derecho, 2 (38), 2011, 279-310.
3 Manalich Raffo: Revista Chilena de Derecho, 2 (38), 2011, 284.

14 Al respecto, véase Nieto Martin: La responsabilidad penal, 85 ss.
15 Véase Laufer: Corporate Bodies and Guilty Minds.
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serfan: a) la comisién de una infraccién por un agente de la empresa; b) que
dicha infraccidn se haya realizado en el ¢jercicio de las funciones que le han
sido encomendadas; y ¢) que la infraccién se haya realizado con la finalidad
de obtener alguna ventaja o beneficio para la empresa.!® Las criticas a este
modelo, por lo general, concuerdan en la posible vulneracién del principio
de culpabilidad que trae aparejado y, con ello, en su dudosa constitucionali-
dad. De otra parte, recurriendo a las categorias de colectividades agregadas y
colectividades integradas desarrolladas por Philip Pettit, Mafalich sefiala que
el problema estriba en que, asumiendo que la personalidad artificial (aunque
real) de los entes colectivos descansa en la posibilidad de que los agentes
individuales que le dan vida puedan suspender sus proyectos, de cuando
en cuando, en funcién del punto de vista del colectivo, nos encontramos
ante el escollo de que las normas juridico-penales “no aceptan semejante
suspension de la agencia individual en pos de la agencia colectiva’, puesto
que “se trata del seguimiento de normas que imponen deberes personali-
simos”. En consecuencia, el problema no es ontoldgico, sino normativo.!”

El segundo modelo es el de autorresponsabilidad o modelo de im-
putacién por el hecho propio.!8 En este sistema de imputacién, lo trans-
cendente no es la infraccién cometida por el agente individual sino la
actividad propia de la empresa, tanto anterior como posterior al delito.
Cabe destacar las propuestas de Gémez-Jara. Redefiniendo algunas nocio-
nes cldsicas, como la de culpabilidad, ha buscado brindar el soporte para
discutir propiamente una culpabilidad de la empresa.!” Esta posicién, por
lo demds, no estd exenta de criticas, siendo, a mi juicio, esencial aquella
dirigida a la nocién de hecho en la que se apoya.

De acuerdo con Gémez-Jara, el hecho de la empresa debe analizar-
se desde una perspectiva “normativista” y no naturalistica. En ese or-

den, el hecho de la empresa es la configuracion de un dmbito organizativo

16 Nieto Martin: La responsabilidad penal, 89.

17 Manalich: Revista Chilena de Derecho, 2 (38), 2011, 299.

18 Véase Gomez-Jara: La culpabilidad de la persona juridica, 144 ss.; Gomez-Jara: Compliance
y responsabilidad penal, 123 ss.; Kubiciel: Compliance als Strafausschlussgrund, 76.

19 Gbémez-Jara: La culpabilidad penal de la empresa.
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determinado,® |a configuracion de un dmbito organizativo propio.*! La obje-
cién a esta posicidn radica en que, como sefiala Manalich, si partimos de
que la organizacién autorreflexiva de la empresa es el presupuesto de su
capacidad de culpabilidad, entonces la definicién de hecho antes referida
cae necesariamente en un razonamiento circular. La persona jurfdica, en
este sentido, “serfa culpable de un ejercicio de su propia capacidad de ser
culpable”.??

Respecto de esos dos modelos “puros” se sitta el debate en torno al
andlisis del sistema de imputacién instaurado por la Ley 30424. Convie-
ne advertir que el debate a modo de dilema entre “heterorresponsabili-
dad o autorresponsabilidad” se ha tornado un tanto improductivo. Se ha
perdido de vista que la funcién de las categorias dogmadticas mencionadas
es justamente dar cuenta, hacer inteligible, el dispositivo legal. No se trata de
postulados de valor intrinseco. El orden del debate, tal y como se ha descrito,
a su vez, ha contribuido a difuminar la linea que separa lo dicho en términos
de lege lata de lo que, propiamente, tendria que considerarse lege ferenda.
Con ello se intenta dar una visién positiva sobre el debate, y no meras
propuestas extra legem.

Teniendo en cuenta esto, en lo que sigue buscaré ofrecer un modo de
comprensién del sistema de imputacién recogido por la Ley 30424 des-
de la teorfa, de corte analitico, de las normas.?3 En esta tesitura, el he-
cho punible es, esencialmente, una contradiccién respecto a una norma
de comportamiento, sea de mandato o de prohibicién. Estas normas de
comportamiento, no reconocibles de modo evidente en los cuerpos nor-
mativos correspondientes, se pueden construir teoréticamente mediante
la formulacién contradictoria de las normas de sancién, aquellas disposi-
ciones normativas que presentan una estructura condicional que relaciona
un supuesto de hecho a una consecuencia juridica y que comtinmente son

conocidas como tipos penales.

20 Gomez-Jara: La culpabilidad penal de la empresa, 279.

2 Gomez-Jara, 2018, 168.

22 Manalich: Revista Chilena de Derecho, 2 (38), 2011, 300.

3 Veanse los siguientes textos de Kindhauser: Bien juridico, seguridad y hecho punible, 2017,
105 ss.; Gefdhrdung als Straftat, 1989; Zur Logik des Verbrechenaufbaus, 1997, 77 ss. Asimismo,
Manalich: Revista de Estudios de Justicia, 12,2010, 169 ss.
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Ahora bien, el establecimiento de normas de comportamiento diri-
gidas a las personas juridicas presupone la existencia de una capacidad de
accién y de culpabilidad como condiciones de punibilidad. En este sen-
tido, la capacidad de accién de la persona juridica se entiende desde una

perspectiva intencionalista, segin la cual:

El colectivo estructurado (como una empresa o una organizacion guberna-
mental o0 no gubernamental) sostiene publicamente compromisos doxdsticos con
determinadas premisas de razonamiento practico (expresadas, segin French, en
los estatutos y reglas internas; segtn Pettit, en su propésito y necesidad de unidad
racional; segiin Tuomela, en el e#hos). De esta intencién participaria el colectivo
en general, por la aceptacién de los mecanismos de toma de decisién colectivo

estructurado.?4

De esta forma, “los miembros de un colectivo pueden realizar aquello
que puede decirse es una intencién del colectivo, que ha evaluado razones
y decidido actuar conforme a ellas, actualizando y madurando una inten-
cién previa en una intencién en la accién”.?

Por lo demds, no existe mayor inconveniente en aplicar estas catego-
rias en la interpretacién de la Ley 30424 a fin de dar cuenta del sistema nor-
mativo que ha instaurado. El primer paso corresponde a la ubicacién de la
norma de comportamiento que, se entiende, puede servir como razén para
la accién de la empresa, esto es, la que “determina cudl era la intencién que
un colectivo debia estar en condiciones de formarse, para no transgredir la
norma [de comportamiento]”.¢

Para efectuar esta operacidn, el articulo 3 de la Ley 30424 constituye
en buena medida la norma de sancién aplicable a las personas juridicas:

Las personas juridicas son responsables administrativamente por los delitos
sefalados en el articulo 1, cuando estos hayan sido cometidos en su nombre o
por cuenta de ellas y en su beneficio, directo o indirecto, por:

a. Sus administradores de hecho o derecho, representantes legales, contrac-
tuales y 4rganos colegiados, siempre que actiien en el ejercicio de las funciones

propias de su cargo.

24 Sepulveda Penna: La capacidad de accién, 122.
25 Sepulveda Penna: La capacidad de accién, 123-124.
26 Sepulveda Penna: La capacidad de accién, 157.
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b. Las personas naturales que prestan cualquier tipo de servicio a la per-
sona juridica, con independencia de su naturaleza, del régimen juridico en que
se encuentren o de si media relacién contractual y que, estando sometidas a la
autoridad y control de los gestores y érganos mencionados en el literal anterior,
actian por orden o autorizacién de estos tltimos.

c. Las personas naturales sefialadas en el literal precedente cuando, en aten-
cién a la situacién concreta del caso, no se ejerza sobre ellas el debido control y
vigilancia por parte de los administradores de hecho o derecho, representantes
legales, contractuales u 6rganos colegiados de la persona juridica.

Las personas juridicas no son responsables en los casos en que las personas
naturales indicadas en los literales a, b y ¢ del primer pdrrafo, hubiesen cometido
el delito de cohecho activo transnacional, previsto en el articulo 397-A del Cé-
digo Penal, exclusivamente en beneficio propio o a favor de un tercero distinto
a la persona juridica.

[...]

Las personas juridicas no son responsables en los casos en que las personas
naturales indicadas en el primer pdrrafo hubiesen cometido los delitos previstos
en el articulo 1, exclusivamente en beneficio propio o a favor de un tercero dis-

tinto a la persona juridica.

Cabe decir, en primer lugar, que el dltimo pérrafo resulta redundante
en la medida en que su sentido ficilmente se puede extraer del primero.
Si la norma de sancién establece que la responsabilidad deviene del delito
cometido por el agente individual realizado en beneficio de la empresa, se
colige que aquellas actuaciones que no se encuentren dirigidas en favor de
esta, sino por el puro interés propio del agente individual, no se encontra-
rian comprendidas en el dmbito de la norma de sancién.

En lo que respecta al primer pérrafo, su estructuracién en modo nor-
mativo puede enunciarse de la siguiente forma: Si las personas juridicas
son beneficiadas, directa o indirectamente, por la comision de los delitos com-
prendidos en el articulo 1, en su nombre o por cuenta de ellas, por las perso-
nas comprendidas en los literales a), b) y c) del articulo 3, serdn responsables
administrativamente.

Siaceptamos esta enunciacion, la formulacién contradictoria que per-
mite delimitar la norma de comportamiento serfa de la siguiente forma:
[Persona juridica] No te beneficies, en ningiin modo, por ciertos delitos que

podrian cometer ciertos miembros actuando a nombre tuyo [persona juridical.
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Como se ve, la norma de comportamiento dirigida a la persona juri-
dica, en principio, pareciera consistir en una norma de prohibicién, esto
es, en una razon para la omisién, si nos guiamos por la primera parte del
enunciado (“no te beneficies”), cuya consecucién se limitarfa a la simple
omision de la basqueda del beneficio por la empresa.

Sin embargo, la particularidad de esta norma de comportamiento es
que incluye dos sujetos en su estructura: a la persona juridica y al posible
agente que comete el injusto individual. Vista asi, la norma no podria limi-
tarse a la “no-busqueda” del beneficio, en cuyo caso subsistirfa la posibilidad
de que el agente individual, motu proprio, realizara, igualmente, y a favor de
la empresa, alguno de los delitos delimitados por el dmbito objetivo de la
Ley. Si se entendiera asi, la norma se limitaria a 7o promover el beneficio de
la persona juridica de las acciones ilegales que podrian realizar sus miembros.

No obstante, vista en su total dimensién, la norma de comportamien-
to estd lejos de limitarse a ese dmbito. Al incorporar en su estructura a
estos dos sujetos, se establece una suerte de posicién de garantia implicita
de la persona juridica. La norma, asi, no se limitaria a la “no-btsqueda” de
beneficios ilegales por parte de los miembros de la persona juridica, sino
que exigiria a la persona juridica impedir la comision de delitos que even-
tualmente la beneficiarfan. En esta perspectiva, el hecho de la empresa se
configuraria en rigor a partir de la contravencién a una norma de mandato,
y no da una de prohibicién.

Al establecerse como una norma de mandato, su posible contraven-
cién pasaria por la no realizacién de una conducta esperada, vale decir, una
norma de requerimiento relacionada con el agente individual, la misma
que funge como razén para la accién: impide la comisién de delitos.

Lo antes dicho nos traslada a un escenario semejante al de una omi-
sién impropia. Piénsese, por ejemplo, en el caso de un padre que deja que
su hijo menor se ahogue. La norma quebrantada por el padre es una norma
de requerimiento que exige el impedimento de un resultado: la muerte del
nifio. La norma, pues, requeria una accién impeditiva del resultado. En el
caso de las personas juridicas, igualmente, la contravencién radicaria en la
no realizacion de acciones que busquen impedir que determinados miem-

bros de la organizacién cometan ciertos delitos.
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La tnica diferencia entre el caso de la omisién sancionada por el ar-
ticulo 3 de la Ley 30424 y la estructura de un delito de omisién impropia
es que, en el primer caso, no se precisa de una mezarregla de la parte gene-
ral que opere como herramienta de transformacién de los delitos comisi-
vos de la parte especial.?’ Tomando el ejemplo arriba descrito, el tipo penal
aplicable tiene, en principio, cardcter comisivo, razén por la cual la norma de
comportamiento devendria en una de naturaleza prohibitiva y, con ello, en
una razén para la omisién. Sin embargo, a esta estructura tipica resulta apli-
cable una metarregla (en el caso peruano, el articulo 13 CP) que transforma
aquellas normas de comportamiento de naturaleza prohibitiva (un no hacer)
en otras de mandato, razén por la cual la norma de sancién que devendria
serfa una de naturaleza omisiva: no impedir la muerte del nifo.

En el caso de la Ley 30424, dicha operacién no es necesaria, en la
medida en que la propia norma de sancién, tal y como se encuentra enun-
ciada, permite extraer una norma de comportamiento de mandato y, por
tanto, para las personas juridicas, una razén para la accién.

Ahora bien, si, como se ha dicho, la norma de comportamiento que
prefigura el articulo 3 de la Ley 30424 exige la realizacién de acciones
destinadas a impedir la comisién de delitos a su favor por parte de sus fun-
cionarios, cabria preguntarnos qué tipo de acciones serfan aquellas. Puede
servir de ejemplo la norma de sancién de la ley chilena en la materia, que
también se encuentra en su articulo 3. En efecto, en los pdrrafos primero y

tercero del referido precepto legal se lee lo siguiente:

Las personas juridicas serdn responsables de los delitos senalados en el ar-
ticulo 1° que fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o para
su provecho, por sus duefos, controladores, responsables, ejecutivos principales,
representantes o quienes realicen actividades de administracién y supervision,
siempre que la comisién del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por
parte de ésta, de los deberes de direccién y supervision.

[...]

Se considerard que los deberes de direccién y supervisién se han cumplido

cuando, con anterioridad a la comisién del delito, la persona juridica hubiere
27 Manalich R.: Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte, n° 2, 2014, 225-276.
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adoptado e implementado modelos de organizacién, administracién y supervisién
para prevenir delitos como el cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo

siguiente.

De la lectura del este articulo es claro que la accién exigida, en su
caso, resulta ser el cumplimiento de los deberes de direccidn y supervision
0, lo que es lo mismo segtin su tenor legal, la adopcién de un programa de
cumplimiento. En consecuencia, “el hecho imputable a la persona juridica
consistirfa en la omisién de implementacién de un modelo de prevencién
de delitos”.28

En el caso peruano, determinar cudl serfa la accién concreta exigida
resulta mucho mds complicado porque la enunciacién del articulo 3, per se,
no permite establecerlo. Una propuesta al respecto sugiere la remisién al arti-
culo 17 de la Ley 30424, que nos permitiria colegir que la accién prototipica
requerida, en este sentido, serfa la adopcién de un modelo de prevencion:

La persona juridica estd exenta de responsabilidad por la comisién de los
delitos comprendidos en el articulo 1, si adopta e implementa en su organiza-
cién, con anterioridad a la comisién del delito, un modelo de prevencién adecua-
do a su naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas, consistente en medidas
de vigilancia y control idéneas para prevenir los delitos antes mencionados o para

reducir significativamente el riesgo de su comision.

De esta forma, el articulo 17 es una disposicién normativa fragmen-
taria que dota de sentido el articulo 3. Si se sigue con la comparacién con
la ley chilena, existe una disposicién semejante al articulo 17 (disposicién
que, en buena cuenta, se trata también de una eximente de responsabili-

dad). En este sentido, el tercer pdrrafo del articulo 3:

Se considerard que los deberes de direccidn y supervisién se han cumplido
cuando, con anterioridad a la comisién del delito, la persona juridica hubiere
adoptado e implementado modelos de organizacién, administracién y supervisién
para prevenir delitos como el cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo

siguiente.

28 Segovia: Revista juridica del Ministerio Publico, 43, 2010, 218-233.
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La capacidad de rendimiento del modelo planteado se verifica si aborda-
mos los demds aspectos que resultan problemdticos en la Ley 30424. Asi, por
ejemplo, la autonomia de la responsabilidad de la persona juridica respecto
de la responsabilidad del agente individual, plasmada en el articulo 4 de la
Ley 30424, queda plenamente explicada si, como se ha mostrado, se cae en
la cuenta de que el hecho propio de la persona juridica no es el efectuado por
el agente individual (lo cual, sin embargo, no implica afirmar una desvin-
culacién total), sino un hecho propio caracterizado por la contravencion de
una norma de requerimiento mediante la omisién de una accién impeditiva.

Este planteamiento da cuenta de forma idénea de las dos reglas de
exclusién de responsabilidad reconocidas en la Ley 30424. La primera,
referida al supuesto de que el agente individual haya cometido el delito a
favor del interés propio y no del de la persona juridica (articulo 3 in fine).
La accién queda aqui fuera del margen de la norma de sancién. La segunda
regla se refiere al supuesto de que la accion se ha cometido a pesar de la exis-
tencia de un modelo de prevencién idéneo y debidamente implementado o,
lo que es lo mismo, cuando el agente individual “comete el delito eludiendo
de modo fraudulento el modelo de prevencién debidamente implementado”
(articulo 17.4). En este caso, el supuesto parece establecer una ruptura
del nexo causal, en la que la realizacién del acto no se da como correlato de
la omisién de la accién impeditiva requerida a la persona juridica (esto es, la
adopci6én de un programa de cumplimiento), sino a pesar de ello.

A diferencia de la ley chilena, la Ley 30424 no establece en su articulo
3 que el delito del agente individual deba ser el producto de la no adopcién
de un modelo de prevencién. Sin embargo, si se interpreta el articulo 17.4
con relacién al articulo 3, parece que, al menos en un sentido, el delito
individual deberia poseer un grado de vinculacién con la omisién de la
persona juridica. Si la norma dice que la persona juridica no responde
cuando el agente individual elude el modelo de prevencidn, quiere de-
cir que no es el delito del agente individual per se lo que fundamenta
la responsabilidad de la persona juridica, sino la omisién de adoptar un
modelo que potencialmente hubiera podido evitarlo. Aceptar que el delito
individual no se entienda como el producto de la no adopcién del modelo
implica que habria una posibilidad en la que, pese a que la persona juridica
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adopta un modelo de prevencién efectivo e idéneo, ella responderia por
el accionar del agente individual cuando este ha actuado de forma fraudu-
lenta respecto del modelo, es decir, cuando lo ha eludido, lo cual queda
expresamente descartado por el articulo 17.4 de la Ley.

El modelo planteado sirve para dar cuenta de la diversa normativa
comparada, al margen de sus matices. Ello porque en todos los casos serd
preciso recurrir a una norma de sancién, cuya formulacién contradictoria,
tal y como se ha desarrollado precedentemente, permitird arribar a la nor-
ma de comportamiento propia de la persona juridica, independientemente
de si trata de responsabilidad administrativa o penal. Asi, por ejemplo, el
articulo 2 de la Ley 27401 argentina; el articulo 5 del Decreto Legislativo
231 italiano; y en el caso espanol, el articulo 314is del Cédigo Penal con-
forme a la modificacién efectuada por la Ley Orgdnica 1/2015.

Finalmente, otra de las virtudes del modelo es que permite establecer
un derrotero probatorio mds claro. En efecto, si la imputacién a la persona
juridica se expresa como un enunciado adscriptivo?® de una omisién de
una accién requerida (el impedimento de la comisién de delitos mediante
la adopcién de un modelo de prevencién), la discusién probatoria queda
mejor delimitada.

Al imputarse la existencia de uno de los delitos comprendidos en el ar-
ticulo 1 de la Ley 30424 a manos de alguna de las personas sefialadas en los
literales a, b y ¢ del articulo 3, se activan los siguientes escenarios prototipi-
cos relevantes de discusién: i) la persona juridica contaba con un programa
de prevencién idéneo y efectivo, en cuyo caso se tiene que explicar coémo
i.i) el agente individual, de alguna forma fraudulenta, logré eludirlo; y ii)
que el agente individual actud en su provecho propio.

En el dmbito de la valoracién probatoria, la sola comisién del delito del
agente individual en los términos requeridos por la Ley 30424 activa una
serie de razonamientos presuntivos validos. El esencial es que la persona
juridica favorecida y por la cual se desarroll$ el delito no cumplié la norma
de comportamiento. Esto no quiere decir que baste el delito cometido por

el agente individual para fundamentar la responsabilidad del ente colectivo.

22 Manalich R Doxa, 35, 2012, 663-690.
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Lo que se quiere decir es que, en el dmbito probatorio, el delito del agente
individual permite extraer una inferencia hipotética vdlida: que la persona
no habria procurado juridicamente impedir la comisién del delito.

El correlato prictico de esta situacién se traslada, entonces, al dmbito
de las cargas probatorias, cuyo orden queda configurado de tal forma que
correrfa por cuenta de la persona juridica imputada probar que el delito
se cometié cuando estaba en funcionamiento un programa de prevencién
efectivo. Asimismo, la persona juridica tendria que probar, a su vez, cémo
el agente individual logr6, de forma fraudulenta, evadirlo. Este tltimo
enunciado, que se entiende debatible, encuentra su fundamento en que, al
momento de pensar sobre la efectividad del modelo de prevencién (aspec-
to requerido para que se active la eximente de responsabilidad) es dificil
no dar una explicacién sobre cémo fue posible la realizacién del delito del
agente individual, debido al alto valor expresivo que posee este hecho con
relacién a la efectividad del programa de prevencién.

Estas consideraciones probatorias, por lo demds, resultan coherentes
con una de las finalidades politico-criminales que fundamentan la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, a saber, “la reduccién de los costes
de esclarecimiento e investigacién”,® que ulteriormente se traducen en
una labor mds activa de la propia persona juridica en el esclarecimiento
del hecho.

En ese sentido, si consideramos que el hecho de la persona juridica es
un hecho comisivo por infraccién de una norma de conducta de prohibi-
cién (haberse organizado defectuosamente), entonces las cargas probatorias
varfan su orden de tal forma que corresponderia al érgano acusador probar
la “defectuosa organizacién de la persona juridica”, descripcién, por lo de-
mis, de no menor generalidad e indeterminacién. Esta posicién dogmdtica
resulta paradéjica en relacién con los fines que persigue la Ley 30424. Asi,
se pasa de la dificultad de descubrir la aguja en el pajar a la de determinar
cémo el disefio del pajar hizo posible la pérdida de la aguja.

En cambio, si se entiende, como se hizo, que el hecho de la empresa

es una conducta omisiva que contraviene una norma de mandato (haber

30 Nieto Martin, La responsabilidad penal, 48 ss.
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impedido la comisién de delitos de sus miembros), solo que se haya pro-
ducido el delito es un sintoma de que, en efecto, no se procuré impedirlo
con lo cual las cargas probatorias se invierten.
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O CRIME DE CORRUPCAO PASSIVA
NO DIREITO BRASILEIRO:
EXPOSICAO E CRITICA
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RESUMO. O presente informe tem por objetivo principal apresentar
um exame detalhado do crime de corrupgao passiva no Brasil, tendo
em conta especialmente as recentes tendéncias jurisprudenciais pro-
venientes do Supremo Tribunal Federal. Conclui-se que as recentes
alteragdes jurisprudenciais aproximaram o tratamento da corrupgao
passiva no Brasil ao de outros pafses com normas semelhantes, mas
ainda sdo necessarios alguns ajustes dogmaticos.
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funcao publica; competéncia.

ABSTRACT. The main purpose of this report is to present a detailed
analysis of the crime of taking bribes as a public official passive cor-
ruption in Brazil, especially in light of the recent jurisprudential ten-
dencies from trends in the Federal Supreme Court. The report con-
cludes that recent jurisprudential changes have approached brought
the treatment of taking bribes as a public officialpassive corruption
in Brazil closer to that of other countries with similar rules, but some
dogmatic adjustments are still necessary.
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Introducao

O termo corrupgdo possui extensio semantica bastante vasta. Por vezes se
refere & corrupgio como qualquer abuso do poder confiado para a obten-
¢ao de um ganho privado. Essa nogio permite abranger conceitualmente
uma gama enorme de desvios éticos, que vao desde favorecimentos a for-
necedores realizados por diretores de empresas até a negociacio da funcio
publica por agentes estatais.

Alids, pode-se mesmo ir além disso, incluindo no conceito de cor-
rupgao qualquer forma de uso inadequado de poder ou dinheiro alheio,
qualquer atuagio contrdria a integridade e a responsabilidade na gestao
de bens de terceiros.! Como apontado astuciosamente pelo Ministro John
Paul Stevens, da Suprema Corte dos EUA, ao examinar a influéncia do
poder econémico no resultado de eleigoes, “existem ameagas de corrupgio
que s3o muito mais destrutivas para uma sociedade democritica do que o
simples suborno”.?

O enfrentamento do problema da corrup¢io, nesse sentido amplo,
perpassa diversos aspectos, de cardter cultural, educacional, politico, de
redugio de desigualdades sociais e econdmicas, etc.. Nao cabe ao aparato
repressivo do Estado protagonismo nessa luta.

Mesmo no 4mbito juridico existem diversos caminhos preferiveis ao
direito penal, como o estabelecimento de regras claras e objetivas para a
realizagio de contratagdes administrativas, a ampla transparéncia de gas-
tos e programas publicos, o incentivo a mecanismos difusos de controle
da atividade estatal, a previsio de um sistema politico-eleitoral eficiente
e transparente, a regulagio da atividade de lobby, entre outras medidas.
O ideal, portanto, é criar um ambiente que desestimule, do modo mais

eficiente possivel, a pratica da corrupgio.

1 Mungiu-Pippidi: The Quest for Good Governance. How Societies Develop Control of Corrup-
tion, 1-2.

2 Tradugdo livre do original [“There are threats of corruption that are far more destructive
to a democratic society than the odd bribe". Voto divergente proferido em Citizens United v.
Federal Election Comm'n, 558 U. S. 310 (2010).
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De toda forma, mesmo num universo adverso a corrupgio o direito
penal terd sempre o papel de protegao subsididria da probidade administra-
tiva — ou empresarial, na corrupgao de natureza privada.

Existem vérios tipos penais que, embora possam ser enquadrados no
conceito mais amplo de corrup¢io proposto pela Transparéncia Internacio-
nal, recebem tratamento penal diferenciado no sistema juridico brasileiro.
Além disso, existem figuras tipicas que abrangem parcialmente o injusto
do delito de corrupgao privada — inexistente, como delito abrangente, no
direito brasileiro, apesar de previsto em anteprojeto de novo Cédigo Penal.

Porém, neste artigo se focard especificamente na resposta oferecida
contra o fendmeno da corrupcio pelo direito penal brasileiro. O cerne do
estudo recaird sobre o delito de corrupg¢do passiva, previsto no art. 317
do Cédigo Penal, que tem sido objeto de exaltadas controvérsias na ju-

risprudéncia brasileira recente.

Corrupgao e figuras assemelhadas
No direito brasileiro o problema da corrupgao lato sensu é disciplinado pe-
nalmente por meio de diversas figuras tipicas — e nio por um “delito geral
de corrupgio”.? Os crimes de corrupgio passiva (CP, art. 317) e corrupgao
ativa (CD, art. 333) sdo os protdtipos dos crimes contra a Administracio
Publica, mas nao sao os Gnicos. Vdrios dessos tipos penais se encontram no
Titulo XI do Cédigo Penal, como os delitos de peculato (art. 312), con-
cussao (art. 316), prevaricagdo (art. 319) e advocacia administrativa (art.
321). Mas também existem tipos penais voltados ao combate a corrup¢io
em sentido amplo que nao constam do Cédigo Penal, como as fraudes em
licitagoes (Lei n® 8.666/1993, arts. 89 e seguintes) ou em eventos esporti-
vos (Lei n° 10.671/2003, arts. 41-B e seguintes).

Sob a denominagio tnica corrupgio existem no direito brasileiro ti-
pos penais bastante distintos entre si, alguns dos quais nao se enquadra-

riam sequer nas defini¢oes amplas de corrupgao apresentadas. Além das jd

3 Diferentemente, por exemplo, da estratégia adotada pelo Reino Unido, onde o Bribery
Act de 2010 veicula um delito geral de corrupcao.
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mencionadas figuras da corrupgio passiva (CP, art. 317) e corrupgao ativa
(CP art. 333), ainda no titulo dos crimes contra a Administracio Publica
estd tipificado o delito de corrupgio ativa em transagio comercial interna-
cional (CP, art. 337-B). Em outros titulos do Cédigo Penal a palavra cor-
rupcio ¢ utilizada em acepgao totalmente distinta daquela aqui tratada: hd
o crime de corrupg¢io de menores (art. 218), qualificado como crime contra
a dignidade sexual, e os crimes de corrup¢io de dgua potdvel (art. 271), de
produtos alimenticios (art. 272) e de produtos destinados a fins terapéuti-
cos e medicinais (art. 273), tidos como crimes contra a satide putblica.

Os tipos penais mais assemelhados & corrupg¢ao passiva sao os delitos
de concussio (CP, art. 316) e peculato (CD, arts. 312 ¢ 313).

Na esfera privada nio existe um tipo penal especifico de corrupgio.*
Constata-se, pelo contrério, a existéncia de tipos penais esparsos que cap-
tam parcialmente o contetido de injusto da corrupgio,® como as figuras
previstas nos arts. 41-C e 41-D do Estatuto de Defesa do Torcedor (Lei n°

10.671/2003), introduzidos pela Lei n° 12.299/2010, cuja incidéncia se

encontra restrita a0 campo dos eventos esportivos.®

4 Existe, porém, uma proposta de sua introducao no projeto de novo Coédigo Penal (PLS
236, de 2012) No texto original, o crime de corrupgdo entre particulares esta previsto no art.
167, no Titulo Il — Crimes contra o patrimoénio, e pune a conduta de “exigir, solicitar, aceitar
ou receber vantagem indevida, como representante de empresa ou instituicao privada, para
favorecer a si ou a terceiros, direta ou indiretamente, ou aceitar promessa de vantagem inde-
vida para favorecer a si ou a terceiro, a fim de realizar ou omitir ato inerente a suas atribui¢oes”
com a pena de 1 a4 anos. Ha ainda outros projetos sobre o tema, tanto no Senado Federal
(PLS 455, de 2016, apresentado pela Comissao Parlamentar de Inquérito do futebol) como
na Camara dos Deputados (PL 3163, de 2015), porém estdo praticamente parados. £ digno
de nota, ainda, que a Estratégia Nacional de Combate a Corrupgéo e a Lavagem de Dinheiro
(ENCCLA), rede que retne diversas entidades publicas e privadas, criada em 2003 pelo Minis-
tério da Justica, elaborou anteprojeto de lei com o intuito de promover a responsabilizacdo
criminal de suborno entre empresas, punindo a conduta de exigir, solicitar, receber, oferecer,
prometer ou entregar vantagem indevida, como sdcio, gerente, administrador, empregado
ou colaborador. Sobre a criminalizagéo da corrupgéo privada, cfr. Camargo — Lima: RBCC 134,
2017,219-265.

5 Cfr. Teixeira:, Comentdrios ao direito penal econémico brasileiro, 2018, 517-536.

6 Art. 41-C. Solicitar ou aceitar, para si ou para outrem, vantagem ou promessa de van-
tagem patrimonial ou n&o patrimonial para qualquer ato ou omissao destinado a alterar ou
falsear o resultado de competicdo esportiva ou evento a ela associado. Pena — recluséo, de 2
(dois) a 6 (seis) anos, e multa. Art. 41-D. Dar ou prometer vantagem patrimonial ou ndo patri-
monial com o fim de alterar ou falsear o resultado de competicdo esportiva ou evento a ela
associado. Pena — recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.
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A legislacdo brasileira tampouco tipifica o delito de infidelidade pa-
trimonial, que em diversos paises cobre substancialmente o contetido de
injusto da corrupg¢ao privada e tem sido largamente utilizado para a res-
ponsabilizagio de envolvidos em casos de abuso dos poderes recebidos,
especialmente em relagdes de cardter privado.”

Também deve ser mencionado o crime de concorréncia desleal, que,
entre outras formas tipicas, contempla as condutas de oferecimento, pa-
gamento ou recebimento de vantagem indevida no Ambito de empresas
concorrentes (art. 195, IX e X, da Lei n° 9.279/1996).8 Igualmente aqui a
incidéncia é bastante restrita, limitando-se a agoes entre empresas concor-
rentes. A corrupg¢io é apenas um meio de realizagao de concorréncia desleal.

Pode-se aludir, finalmente, ao crime de gestdao fraudulenta, previsto
no art. 4°, caput, da Lei n° 7.492/1986.% A corrupgio 4 frente da admi-
nistragao de institui¢do financeira, porém, é apenas uma entre indmeras

outras fraudes que podem preencher o tipo penal extremamente aberto.

Estrutura tipica do delito de corrupcao passiva

No Brasil as condutas do corrupto e do corruptor sio reguladas em tipos
penais distintos: o funciondrio publico que negocia com a fungio publica é
punido por corrupgio passiva (CP, art. 317), ao passo que o particular que
a ele oferece ou promete a vantagem indevida ¢ sancionado por corrupgao

ativa (CP, art. 333).10

7 A introdugao de tal tipo penal no Brasil, porém, haveria de ser pensada num contexto
de reformulacgdo dos diversos outros delitos que, de forma confusa e fragmentaria, procuram
apreender o contetdo do injusto, conforme exposto adiante. Nesse sentido, com argumen-
tos convincentes, cfr. Leite — Teixeira: Revista do Instituto Brasileiro de Direito Penal Econdmico,
2016, 15-58. No mesmo sentido, De Grandis: 2018.

8 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, Ihe proporcione vantagem; X — recebe dinheiro ou outra utilidade, ou aceita
promessa de paga ou recompensa, para, faltando ao dever de empregado, proporcionar van-
tagem a concorrente do empregador.

9 Lei n®7.492/1986. Art. 4° Gerir fraudulentamente instituicao financeira: Pena - Reclusao,
de 3 (trés) a 12 (doze) anos, e multa.

0 Esta ¢ a redacéo tipica desses dispositivos: Corrupcao passiva. Art. 317: Solicitar ou re-
ceber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcdo ou antes de
assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem: Pena
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O tratamento dos dois delitos em tipos penais separados tem sua ra-
zao de ser, na medida em que nio hd uma reciprocidade necessdria entre
a ocorréncia dos dois crimes, ou seja: é possivel que ocorra um dos delitos
sem a caracterizagio do outro. Se o particular oferece a vantagem, mas
o funciondrio nio a aceita, hd apenas corrup¢io ativa; se o funciondrio
solicita a vantagem, sem ser atendido, existe somente corrupgio passiva.!!

Por outro lado, porém, a diferenga na regulamentacio suscita algumas
controvérsias, nomeadamente pelo fato de que a corrupgio ativa se refere a
prética de ato de oficio, ao passo que a forma bésica do delito de corrup¢io
passiva nao o faz, limitando-se a aludir a solicitagio ou ao recebimento de
vantagem indevida em razio da fungio piblica.

Neste artigo serdo feitas algumas consideragoes sobre o bem juridico
tutelado, para, em seguida, verificar em detalhe a estrutura tipica e algumas
das questdes mais polémicas referentes a corrupgio passiva.

O bem juridico tutelado
Em geral, a doutrina aponta para conceitos de ampla compreensio se-
méntica quando trata do bem juridico tutelado pelo tipo penal da cor-

rupgao passiva. Refere-se & “Administracdo Publica (aspecto patrimonial

e moral)”;'? “o regular e correto funcionamento da atividade publica, vi-

sando servir aos interesses gerais de forma higida, objetiva e eficaz”’;!3 4

—reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. § 1°: A pena é aumentada de um tergo, se, em
consequéncia da vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou deixa de praticar qualquer
ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional. Corrupcao ativa: Art. 333: Oferecer
ou prometer vantagem indevida a funcionério publico, para determina-lo a praticar, omitir
ou retardar ato de oficio: Pena / recluséo, de 2 a 12 anos, e multa. Pardgrafo Unico: A pena é
aumentada de um terco, se, em razdo da vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou
omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional.

1 Arigor, no segundo exemplo, mesmo que a vantagem fosse paga, haveria apenas cor-
rupgao passiva, ja que o tipo penal se refere apenas as condutas de solicitar e prometer — e
ndo as condutas de dar ou pagar. Incoerentemente, quando se trata de corrupcao ativa em
transacao comercial internacional, a conduta de dar também é considerada tipica (CP, art.
337-B). Ou seja, pagar propina solicitada por funcionério publico estrangeiro é crime no Bra-
sil; pagar propina para funciondrio da Administracdo Publica brasileira, se houver solicitacéo
prévia por parte deste, nao.

12 Nucci: Cédigo Penal Comentado, 2017, 14309.

3 Prado: Comentdrios ao Cédigo Penal, 2015, 1073.
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“Administragio Publica, especialmente sua moralidade e probidade admi-
nistrativa”.'4 Outros autores procuram restringir o bem juridico, mencio-
nando, por exemplo, “a defesa do contetido do ato administrativo, a titulo
de expressao do interesse politico comunitdrio dos cidados na configura-
¢ao do Estado e legitimagio”.!

Adota-se aqui uma concepgao larga do bem juridico protegido. Agen-
tes publicos sio a face do Estado em suas relagdes com os particulares.
Sua atuagio estd submetida aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37 da Constituigio).

Essa nog¢ao estd bem sumarizada no conceito de probidade adminis-
trativa, entendida como a atuagio honesta, leal e impessoal diante da Ad-
ministragio Pablica. Ao atuar em nome do Estado, os servidores publicos
devem deixar de lado todos os seus interesses e preferéncias pessoais e parti-
culares — e agir unicamente com vistas ao atingimento do interesse publico.
Qualquer utilizagio do cargo, emprego ou fungio publica para ganhos
pessoais viola esse bem juridico. Dai que se diga que o dever de probidade
“é o primeiro e talvez o mais importante dos deveres do administrador
ptiblico”.1¢

Por outro lado, considerando os principios da fragmentariedade e da
subsidiariedade do direito penal, somente aquelas violagoes mais graves
desse bem juridico devem ser reprimidas criminalmente. Por isso, a iden-
tificagio do bem juridico ¢ apenas o primeiro passo para o exame da tipi-
cidade penal, que exige, ademais, a constatacio de todos os elementos da
regra incriminadora.!”

Tendo-se em conta a amplitude nao apenas do bem juridico tutelado,
mas também da forma de protecio adotada pelo tipo penal'® — refleti-
da na largura das balizas do preceito secunddrio do tipo penal, que prevé

14 Bittencourt: Cédigo Penal Comentado, 2015, 1386.

15 Ruivo: RPCC 25, 2015, 275.

16 Carvalho Filho: Manual de direito administrativo, 2016, 68.

17 Greco-Teixeira: em Leite et al, 2017, 67, também se referem a “insuficiéncia da questao
do bem juridico” para a defini¢cdo da corrupcao.

18 Como se verd, o recebimento de vantagens indevidas de qualquer espécie estd com-
preendido em um tipo penal amplo, com vinculacdo ou nado a ato de oficio ou infracdo de
dever funcional.
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penas que vio de 2 a 12 anos de prisio —, caberd ao julgador identificar os
diferentes niveis de gravidade das condutas tipicas no momento de dosar
concretamente a pena. Desse modo, condutas como o mero recebimento
de vantagens indevidas devem ser punidas menos severamente do que a
percepgao de valores especificamente para a omissao ou prdtica de um ato

de oficio, em especial quando em violagao ao dever funcional.

Sujeito ativo

O crime de corrupgio passiva se encontra, dentro do titulo dos crimes con-
traa Administra¢io Publica, no mais restrito capitulo dos “crimes praticados
por funciondrio pablico contra a Administragio em geral”. O crime, por-
tanto, somente pode ser cometido por quem ostente a qualidade de fun-
ciondrio piiblico.

Trata-se, pois, de delito proprio ou especial. Nestas infracoes penais se
exige que o autor do delito possua uma certa qualidade especial, que dete-
nha uma especial relagio com o contetido de injusto do fato que legitime
sua eleicao como figura central da acio tipica.

O autor do delito, portanto, serd sempre o funciondrio publico, ainda
que a conduta descrita na norma seja praticada por um extraneus. Se um
intermedidrio solicita vantagem indevida, em nome e com autorizacio do
funciondrio publico, este serd o autor do delito, sendo aquele considerado
participe.

De acordo com o art. 327, caput, do CP, “considera-se funciondrio pad-
blico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remu-
nerago, exerce cargo, emprego ou fungio publica”. Por sua vez, o § 1° do
mesmo artigo equipara a funciondrio publico “quem exerce cargo, emprego
ou func¢io em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora
de servigo contratada ou conveniada para a execucio de atividade tipica da
Administragao Publica”. J4 0 § 2° prevé um aumento de pena nos casos em
que os autores do delito ocupem “cargos em comissio ou fun¢io de dire¢io
ou assessoramento de 6rgdo da administragio direta, sociedade de econo-
mia mista, empresa ptblica ou fundacio instituida pelo poder ptblico”.

Essa no¢io de funciondrio puablico é mais ampla do que os conceitos

tradicionais de servidor ptblico e empregado publico, oriundos do direito
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administrativo. A formulagio extensa extraida das normas referidas per-
mite que o tipo penal da corrupgao contemple, indiscutivelmente, aqueles
que exercem temporariamente fungées publicas, como jurados e mesérios.
Ainda assim, como o préprio conceito de fung¢io publica ¢ relativamente
indeterminado, persiste a incerteza sobre a sua incidéncia em relagio a
outras pessoas, como o estagidrio, o empregado terceirizado, o advogado

dativo, entre outros.!?

Ato de oficio

Da leitura do tipo penal da corrupgio passiva nao se depreende a exigéncia
da prdtica de aro de oficio — ou sequer de sua indicagio — para a caracteriza-
¢ao da figura bésica do delito, prevista no capuz do art. 317: o crime ocorre
com a mera solicitagio e/ou recebimento de vantagem — ou aceitagao de
sua promessa — e razdo da fungio piiblica. A eventual pritica — ou omissio
indevida — do ato de oficio consubstancia hipdtese de aumento de pena,
prevista no § 1°.

Diferentemente, no crime de corrupg¢io ativa (CB, art. 333), o tipo
penal é explicito em afirmar que o oferecimento ou promessa de vantagem
indevida a funciondrio publico deve ser voltado a “determind-lo a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio”.

Uma interpretagio histérica também aponta para a desnecessidade da
indicagdo ou prética de ato de oficio para a caracterizagio da corrupgio
passiva. Isto porque a legislagao penal brasileira anteriormente vigente exi-
gia de modo expresso esse elemento em delitos assemelhados e o Cédigo
Penal atual ostensivamente o abandonou. Com efeito, o crime de peita,
previsto no art. 130 do Cédigo Criminal do Império, de 1830, tipifica-
va a conduta de “Receber dinheiro, ou outro algum donativo; ou aceitar
promessa direta, e indiretamente para praticar, ou deixar de praticar algum
ato de oficio contra, ou segundo a lei”. J4 o primeiro Cédigo Penal da Re-
publica, de 1890, tipificava como crime de peita ou suborno, na primeira

19 Sobre as dificuldades interpretativas oriundas da expressao legal, cfr. Quandt: RBCC 106,
2014, 184-200. Para uma proposta mais ampla de reinterpretacao (restritiva) do conceito de
funcionario publico no Brasil, a partir do exame da jurisprudéncia do BGH alemao, cfr. Scalcon,
Revista de Estudos Criminais, 2019, 111-145.
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parte de seu artigo 214, a conduta de “Receber para si, ou para outrem,
diretamente ou por interposta pessoa, em dinheiro ou outra utilidade, re-
tribui¢ao que nao seja devida”.

Também do ponto de vista politico-criminal compreende-se a opgao
legislativa pela inexigibilidade de identificagio de um ato de oficio para
a caracterizagdo da corrupgido passiva. A solicitagio ou o recebimento de
vantagens indevidas por funciondrio puablico, em razio de sua funcio, é
conduta representativa de reprovabilidade suficiente para justificar a san-
¢ao penal, dada a gravidade da lesao a probidade administrativa, ainda que
nio praticado nenhum ato de oficio individualizdvel.?’ Um juiz que recebe
dinheiro de advogados atuantes em sua vara deve ser punido ainda que nio
venda favores especificos, mas apenas a sua “boa vontade”.

A despeito desses fundamentos, que encontram correspondéncia em

21

ordenamentos estrangeiros,?! a maior parte da doutrina brasileira defende

a transposi¢ao da exigéncia da indicagio de ato de oficio para a corrupgao

20 Conforme formulacdo adotada em julgado do Superior Tribunal de Justi¢a, “O crime de
corrupgao passiva € formal e prescinde da efetiva prética do ato de oficio, sendo incabivel a
alegagao de que o ato funcional deveria ser individualizado e indubitavelmente ligado a van-
tagem recebida, uma vez que a mercancia da funcao publica se dd de modo difuso, através
de uma pluralidade de atos de dificil individualizagdo” (RHC 48.400/RJ, Rel. Min. Gurgel de
Faria, Quinta Turma, j. 17.03.2015, DJe 30.03.2015). Todos os julgados do Superior Tribunal
de Justica citados neste artigo estao disponiveis em: https://scon.stj.jus.br/SCON/».

21 Interessante notar que, em Portugal, uma das modalidades do crime de corrupcéo —
equivalente a nossa corrupcao simples — é adequadamente denominada de “recebimento
indevido de vantagem’, sendo punida com pena de até cinco anos de prisdo e multa de 600
dias a conduta do “funcionario que, no exercicio das suas funcdes ou por causa delas, por si,
ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificacao, solicitar ou aceitar, para
si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, que nado lhe seja devida” (art.
3729, 1, do Cédigo Penal). Do mesmo modo, o § 333,1 do Cédigo Penal aleméo, disciplina a
figura bésica da corrupgdo — chamada de “aceitagdo de vantagem” -, punindo a conduta do
funcionario publico que solicita, aceita promessa ou efetivamente recebe, para si ou para ou-
trem, vantagem para o exercicio de sua fun¢do. Também nos EUA, que possui uma intrincada
rede de normas penais reguladoras da corrupgao, distingue, na Secao 201 do Cédigo Penal
(Titulo 18 do US Code) o suborno (bribery), punivel com pena de até 15 anos de priséo, do
mero recebimento indevido de vantagens (ilegal gratuity), punivel com pena de até 2 anos
de prisao. Ver, a respeito, O Sullivan: Federal White Collar Crime. Cases and Materials, 2019, 465
ss. No mesmo sentido, Espanha (CP, art. 422) e Italia (CP, art. 318) contém, em seus Codigos
Penais, tipos penais que ndo exigem uma contrapartida por parte do funcionario publico.
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passiva, sem sequer esbogar uma fundamentacio clara para tanto.?? E essa
linha argumentativa foi acolhida pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar
a AP 307/DF (“caso Collor”),?? ocasido em que decidiu que, assim como
ocorre em relagao a corrupgao ativa, também para a caracteriza¢io da cor-
rup¢io passiva seria necessdria a indicagao de um ato de oficio a ser prati-
cado pelo funciondrio publico como contrapartida  vantagem indevida.?

Foram dois os principais argumentos utilizados pelo Relator, Min.
Ilmar Galvéo, para fundamentar essa exigéncia. Em primeiro lugar, procu-
rou-se interpretar o tipo penal do caput do art. 317 conjuntamente com as
figuras dos §§ 1° e 2° do mesmo artigo.?> De acordo com esse argumento,
o caput veicularia a figura bésica da corrupgio, o § 1°, sua forma privilegia-
daeo§ 20 sua forma qualificada. Assim, partiu-se da premissa de que, como

as supostas figuras qualificada e privilegiada se referem a ato de oficio, a fi-

gura bdsica necessariamente também deveria compreender esse elemento.?

22 (fr, a respeito da doutrina que defende esse entendimento e da auséncia de funda-
mentacao que legitime essa transposicdo, Quandt, em Leite et al, 2017, 61-72.

23 O Plenério do Supremo Tribunal Federal é composto da totalidade de seus onze Minis-
tros. As decisdes sdo tomadas — salvo nas hipdteses expressamente previstas, como a declara-
¢ao de inconstitucionalidade — pela maioria dos votos dos Ministros presentes ao julgamen-
to. De acordo com a Constituicao brasileira, séo processados e julgados originariamente no
Supremo Tribunal Federal os ocupantes de determinados cargos publicos, como o Presidente
da Republica e os congressistas. Os julgamentos do Supremo Tribunal Federal sdo do tipo per
seriatim, com a publicacdo dos votos individuais de cada um dos Ministros — o que, diferen-
temente do que ocorre no julgamento per curiam, pode dificultar a perfeita compreensdo da
opinido do Tribunal como institui¢do. Todos os julgados do Supremo Tribunal Federal citados
neste artigo estdo disponiveis em: <http://www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/pesquisar)u-
risprudencia.asp.

24 O ex-Presidente da Republica Fernando Collor de Mello foi acusado, enquanto ainda se
encontrava no exercicio do cargo, pelo recebimento de diversas vantagens indevidas, dentre
as quais a realizacdo de obras de restauracdo de seus imoveis, a aquisicao de um veiculo e o
pagamento do tratamento dentdrio de sua esposa. Porém, dada a auséncia de identificacéo,
ja na dendncia, de um ato de oficio ao qual tais contrapartidas se pudessem vincular, Collor
foi absolvido pelo Supremo Tribunal Federal, por cinco votos a trés.

2> §1° Apena é aumentada de um terco, se, em consequéncia da vantagem ou promes-
sa, o0 funciondrio retarda ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo
dever funcional. § 2°: Se o funcionario pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com
infracdo de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem: Pena: detencéo, de 3
meses a 1 ano, ou multa.

26 O voto do Relator, que se apoia quase que integralmente em parecer de Julio Fabbrini
Mirabete, transcreve, quanto ao ponto, o seguinte trecho da opinido: “Ora, afronta a légica
que a lei preveja no fato mais grave e no fato menos grave a necessidade de relagdo da
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Tal argumento nio convence. Em verdade, o elemento comum a todas
as figuras tipicas do art. 317 é a perversao da imparcialidade e da impesso-
alidade do exercicio da fungio publica, independentemente da existéncia
ou nio de ato de oficio. A rigor, como bem apontado pelo Min. Sepulveda
Pertence, que divergiu do Min. Relator, a figura do § 2° nao exige sequer
a “venda da funcio publica” — que, com maior razio, poderia ser conside-
rado o elemento nuclear dos tipos penais em exame —, jd que, neste caso,
a agdo ou omissdo ¢é praticada contra dever funcional para atender pedido
ou cedendo 2 influéncia de outrem. O tipo penal, assim, é muito mais
préximo da prevaricagio do que da corrupgio.

O segundo argumento utilizado pelo Min. Relator — a partir de pa-
recer de Eugenio Raul Zaffaroni,?” contratado pela defesa do ex-Presiden-
te da Republica — ressalta a circunstincia de que, no direito comparado,
quando existente um tipo penal que pune o mero recebimento de vanta-
gens indevidas por funciondrio publico, normalmente se trata de um delito
menos grave do que a corrupgao propriamente dita, que exige, essa sim, a
indicagdo do ato de oficio negociado. Assim, por exemplo, no Cédigo Pe-
nal argentino convivem o delito do art. 256 — que prevé pena de priso de
um a seis anos para o funciondrio publico que, por si ou pessoa interposta,
recebe dinheiro ou outra dddiva ou aceita uma promessa direta ou indireta
para fazer, retardar ou deixar de fazer algo relativo a suas fungdes — e o art.

259 — que pune com prisao de um més a dois anos a conduta menos grave

conduta com um ato de oficio e dispense 0 mesmo quando trata da espécie intermediaria,
ou seja, da corrupgao passiva simples, ou, em outros termos, que seja ele indispensavel no
crime qualificado e no ilicito privilegiado e ndo no tipo basico. E sabido que as formas quali-
ficadas e privilegiadas de um delito devem ser interpretadas em funcéo da forma simples do
ilicito. Nas primeiras ha circunstancias qualificadoras, que revelam um fato mais grave que a
forma bdsica, sendo necessdria a cominagdo de pena mais severa; nas segundas, ha causas
de diminuicdo de pena, para um fato menos relevante que a forma simples. Os elementos
bésicos das infragdes, simples, qualificada ou privilegiada, séo os mesmos e, no caso, o ato
de oficio estd contido implicitamente na descricdo do art. 317, caput, do Cédigo Penal, que
tipifica a forma bésica, como nas formas qualificada e privilegiada, em que a mencao ao ato
funcional é expressa’”

27 Na elaboragéo deste artigo ndo se conseguiu obter acesso ao parecer, ja que 0s autos
sao fisicos e estao arquivados. As referéncias feitas a ele - indiretas, portanto — constam dos
votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.
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do funciondrio pablico que admite dddivas, entregues em razio do seu
oficio, enquanto permanega no exercicio do cargo.

Mais uma vez, o argumento nio subsiste. Nao apenas o direito brasi-
leiro nao estd jungido a observancia das legislagoes de outros paises, mas,
especialmente, a amplitude da escala penal do art. 317 — a época de um
a oito anos e, hoje, de dois a doze anos — permite avaliar em concreto a
gravidade de cada conduta.

Ao fim, porém, prevaleceu o voto do Relator e o ex-Presidente da Re-
publica foi absolvido sob o entendimento de que nao teria sido “apontado
ato de oficio configurador de transacio ou comércio com o cargo entio
por ele exercido”.?8

J4 no julgamento da AP 470/MG (“caso Mensaldo”), a despeito de
alguma turbuléncia interpretativa, o STF reafirmou o entendimento sobre
a necessidade de, ao menos, indicagio de ato de oficio em troca do qual
teria sido solicitada ou recebida a vantagem.?” Conforme expds o Min.
Celso de Mello, “Uma simples andlise comparativa entre a decisao plendria
proferida na AP 307/DF e o presente julgamento revela que o Ministério
Publico, neste caso (AP 470/MG), ao contririo do que sucedeu no ‘Caso
Collor’, formulou acusagio na qual corretamente descreveu a existéncia
de um vinculo entre a prética de ato de oficio e a percepgio de indevida
vantagem” .3

Numa agio penal mais recente, o Min. Celso de Mello reafirmou que
se 0 agente ndo agir “ao0 menos na perspectiva de um ato enquadravel no
conjunto de suas atribui¢des legais — ou que esteja relacionado com o exer-
cicio da sua fungio —, nio se poderd, ausente essa vinculagdo ao ato de
oficio, atribuir-lhe a pritica do delito de corrupgio passiva”.’!

28 AP 307, Rel. Min. limar Galvao, Segunda Turma, j. 13.12.1994, DJ 13.10.1995.

2 (O 'caso Mensalao’ foi um esquema de desvio de dinheiro publico, organizado por
membros do Partido dos Trabalhadores (PT), que usavam os valores desviados para pagar
deputados federais da base aliada em troca de votos favoraveis aos projetos do governo. O
Supremo Tribunal Federal julgou 38 réus, dos quais 12 foram absolvidos, um faleceu no meio
do processo e 25 foram condenados por um ou mais crimes.

30 AP 470, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, j. 17.12.2012, DJe 19.04.2013. p.
54058.

31 Voto proferido na AP 996, Rel. Min. Edson Fachin, Segunda Turma, j. 29.05.2018, DJe
07.02.2019).

ROCHA DE ASSISMOURA | 231



A polémica sobre o grau de determinacdo da contrapartida
Embora o STF tenha afirmado a exigibilidade da indicagao do ato de ofi-
cio, tanto na corrupg¢ao ativa como na passiva, restou pouco claro na refe-
rida AP 470 o grau de determinacio necessirio desse ato de oficio negocia-
do. Alguns Ministros aceitaram, na fundamentagio teérica dos respectivos
votos, uma indetermina¢do maior; outros se mostraram mais exigentes
quanto a determinac¢io do que seja ato de oficio. De todo modo, o ponto
de consenso, no caso concreto, foi o de que “a ‘compra de votos e de apoio
parlamentar para os projetos de interesse do governo’ tem um grau aceitd-
vel de determinagio j& no momento da oferta ou promessa delas”.3?
Adotou-se, portanto, uma visio menos rigida da determinabilidade
do ato de oficio, rejeitando-se a perspectiva rigorosamente sinalagmdtica
da corrup¢io defendida por parte da doutrina. De fato, a partir de uma
interpretagio teleoldgica, orientada a partir do injusto que se pretende
coibir, deve-se reconhecer que a visdo restritiva anteriormente adotada de
fato permitia apenas a punicio de situacdes menos graves. Sobre o ponto,

valem ser mencionadas as ponderagdes de Quands:

Cremos que essa visio quase contratual da corrupgio (ativa ou passiva, pou-
co importa) é de dificil aceitagdo na pritica. Em muitas hipé6teses ela contraria
a mdxima segundo a qual a oferta ou solicitagio de vantagem pode ser velada,
e torna os arts. 317 e 333 do CP inoperantes contra ‘os casos mais graves de
simbiose entre o publico e o privado’, limitando-lhes a eficécia e relegando-os
sobretudo para a puni¢io de banalidades cotidianas: o particular que, num dia
ruim, oferece propina para o policial que o surpreende sem o certificado de re-
gistro e licenciamento do veiculo (CRLV) seria punido por corrupgio ativa, por-
quanto perfeitamente determinado o objeto da vantagem oferecida: a omissio da
lavratura do auto de infragdo; j4 o sujeito que regularmente pagasse propina para
parlamentares deixarem de questionar projetos de lei de interesse de certa facgao
politica e votassem a favor de tais projetos, sem uma predefini¢ao, no momento
dos pagamentos, de que projetos seriam esses, — esse sujeito permaneceria impu-
ne, embora seja dificil pensar em intromissao mais reprovével na regularidade da

atuagio de um funciondrio ptblico.??

32 Quandt: RBCC 106, 2014, 210.
33 Quandt: em Leite et al, 2017, 56. Em sentido semelhante, afirmou o Min. Sepulveda
Pertence em seu voto prolatado na AP 307/DF:“E claro que, na corrupcao de continuos, de
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Mais recentemente houve confirmagio dessa tendéncia, por exemplo,
em voto proferido pela Min. Rosa Weber, no qual restou consignado que
“ndo é necessdrio estabelecer uma subsuncio precisa entre um especifico
ato de oficio e as vantagens indevidas, mas sim uma subsungao causal entre
as atribui¢cdes do funciondrio publico e as vantagens indevidas, passando
este a atuar no mais em prol do interesse piblico, mas em favor de seus
interesses pessoais”. >

Considerada a amplitude da indeterminagio do ato de oficio admiti-
da pelo STE pode-se dizer que o conceito de ato de oficio praticamente foi
equiparado ao de exercicio da fun¢ao puiblica.?> Mais correto tecnicamente,
pelas razoes expostas, seria reconhecer a superagao da exigibilidade de ato
de oficio na corrupgao passiva, ao invés de se manter o apego a uma juris-

prudéncia que, a rigor, jamais esteve convincentemente fundamentada.¢

mensageiros, a diferenca pratica é insignificante; é dbvio que no ambito do funcionario su-
balterno, o que se compra, 0 que se pretende comprar, o que se oferece é um ato especifico.
Mas o mesmo ndo ocorre quando se trata de altos dignatarios, sobretudo na érea fértil de
oportunidades da corrupcdo, que é a da intervengao do Estado no dominio econdémico: Pre-
sidente da Republica — estou falando sé em tese —... Presidente da Republica ndo celebra con-
tratos pelo BNDES, nem pela Caixa Econdmica; o Presidente da Republica ndo pde em pauta
projetos da Sudene, nem os retira; o Presidente da Republica ndo da licenga de importacéo....
34 AP 695, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, j. 06.09.2016, DJe 09.12.2016.

35 O Min. Luiz Fux quase chega a admitir isso, ao afirmar, em seu voto na AP 470,"O concei-
to de ato de oficio, portanto, ao aproximar-se da expressao fungao publica, deixa de corres-
ponder a um ato determinado e concreto, que corresponda sinalagmaticamente a vantagem
indevida conferida, para assumir uma conotacdo ampla, menos palpével e, ndo raro, indefini-
vel” Em termos semelhantes aos aqui defendidos, ao examinar a AP 470, conclui Salvador Ne-
tto, Revista dos Tribunais 933, 2013, 50, que “Na realidade, manteve-se o ato de oficio apenas
em termos de linguagem, de retdrica, porém nao mais tornou a sua perfeita identificagdo um
elemento imprescindivel para a imputagao das préticas de corrupgao ativa e passiva’.

36 Percurso semelhante ocorreu no direito italiano. A Lei 190/2012 modificou a rubrica do
art. 318 do Codigo Penal, que deixou de se referir a “corrupcao por um ato de oficio” e passou
a aludir a “corrupgao pelo exercicio de uma fungao’, bem como extirpou a referéncia a ato
de oficio do tipo penal. Tal alteracdo nada mais fez do que adequar a letra da lei ao entendi-
mento jurisprudencial, que atribuia ao ato de oficio um significado muito amplo, compreen-
dendo uma vasta gama de comportamentos, efetiva ou potencialmente reconduziveis as
atribuicdes do funcionario publico, prescindindo da necessaria individualizacéo, para fins de
configuracdo do delito, de um ato especifico vinculado ao acordo ilicito. Ver, nesse sentido,
Schiattone: Le Nuove Norme Anticorruzione: guida operativa alla riforma, n. 3, 2019, 17. Mais
recentemente, a Lei 3/2019, mantendo as alteracdes, aumentou a pena de recluséo prevista
para o delito do art. 318 para o intervalo de 3 a 8 anos. No Brasil, diferentemente, se acolhi-
das as proposicoes dogmaéticas formuladas neste artigo, seréd a jurisprudéncia que, enfim,
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Exercicio da funcao

A despeito da inexigibilidade da identificagio de um preciso ato de oficio
para a caracterizagao da corrupg¢ao passiva, a vantagem indevida deve estar
vinculada as fungées publicas exercidas pelo funciondrio.?” Essa afirmagao,
a primeira vista, parece ¢bvia. Assim, por exemplo, um auditor da Receita
Federal que, concomitantemente, exerce a fungio de sindico do seu prédio
nio comete o delito de corrupgao passiva ao receber pessoalmente valores de
uma sociedade empresarial para o fim de com ela firmar um contrato de ad-
ministragio do condominio. Neste caso, o recebimento do valor, ainda que
moral e civilmente reprovével, ndo gera a incidéncia do tipo penal da cor-
rupg¢io passiva, dada a total desconexdo com o exercicio da funcio publica.

A situagio se torna menos clara nos casos em que existe relagao entre
a vantagem indevida e a fun¢io, mas a providéncia esperada/prometida
nao se encontra claramente incluida — ou mesmo estd formal e/ou mate-
rialmente excluida — da competéncia do funciondrio ptblico. Nesse ponto,
devem ser diferenciadas algumas hipéteses.

Em primeiro lugar, nos setores em que atuam altos funciondrios com
larga margem de discricionariedade é por vezes dificil se tragar uma linha
clara definidora de suas atribui¢oes funcionais. Uma apreciagio restritiva
do rol de competéncias restringiria a punicio exclusivamente aos funcio-
ndrios de “baixo escalao”, que praticam atos eminentemente vinculados,
como o agente de trinsito que deixa de aplicar uma multa em troca de van-
tagem oferecida pelo particular, deixando de fora os casos, certamente mais
reprovéveis do ponto de vista politico-criminal, de funciondrios de ctpula
que se movem dentro de um campo de atuagdo bastante discriciondrio.

Assim, a jurisprudéncia tem reconhecido como inerentes ao exercicio
da fungdo as atividades que, de acordo com as praticas constatadas na reali-
dade daquele setor publico, sio efetivamente influencidveis pelo titular do
cargo. Em especial no Ambito da criminalidade politica de parlamentares

federais, o Supremo Tribunal Federal tem afastado a necessidade, para a

se adequard a previsdo legal ja existente, sem que haja necessidade de qualquer alteracéo
legislativa.

37 Hungria: Comentdrios ao Cédigo Penal, 1959, 371; Noronha: Direito Penal, IV, 1962,
343-344.
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configuracio da corrupgio passiva, de que a atuagio do agente decorra
das suas funcoes congressuais em sentido estrito, dado que, na realidade
tipica do “presidencialismo de coalizao” brasileiro,® tais cargos compreen-
dem também outros poderes, como os de interferéncia politica em outros
érgaos e sustentagdo de determinadas indicagdes para cargos em empresas
estatais e paraestatais. No caso das atividades parlamentares, a extensdo da
punibilidade a casos de sustentagao politica a determinados cargos pode
ser normativamente justificada pela amplitude da atribui¢io parlamentar,
que, para além de sua cldssica funcio legislativa, envolve, de modo lato, a
fiscalizagdo ampla dos atos do Poder Executivo (Constitui¢iao da Republi-
ca, art. 49, X).

Esse entendimento amplo das competéncias dos agentes politicos
também foi adotado pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiao no julga-
mento de apelacio criminal interposta pelo ex-Presidente Luis Indcio Lula
da Silva. Ao condené-lo, o Tribunal entendeu que deveria ser compreendida
como inserida em sua competéncia a “capacidade de indicar ou manter ser-
vidores ptblicos em cargos de altos niveis na estrutura direta ou indireta do
Poder Executivo, influenciando ou direcionando suas decisées, conforme
venham a atender interesses escusos, notadamente os financeiros”.>

Em segundo lugar, é preciso definir se hd corrupgio passiva também

naqueles casos em que o funciondrio publico exerce efetivamente uma

38 Aexpressao é do cientista politico Abranches. De acordo com o autor, o presidencialis-
mo brasileiro possui peculiaridades que o distinguem dos congéneres, as quais exigem um
constante processo de negociacdo. Na sua definicdo, a “formacao de coalizdes envolve trés
momentos tipicos. Primeiro, a constituicdo de uma alianga eleitoral, que requer negociagdo
em torno de diretivas programaticas minimas, usualmente amplas e pouco especificas, e
de principios a serem obedecidos na formacdo do governo, apés a vitoria eleitoral. Segun-
do, a constituicdo do governo, no qual predomina a disputa por cargos e compromissos
relativos a um programa minimo de governo, ainda bastante genérico. Finalmente, a trans-
formacéo da alianca em coalizdo efetivamente governante, quando emerge, com toda forga,
o problema da formulacdo da agenda (...). Esse é, naturalmente, um processo de negociagdo
e conflito, no qual os partidos na coalizéo se enfrentam em manobras calculadas para obter
cargos e influéncia deciséria. Tal processo se faz por uma combinacédo de reflexao e célculo,
deliberagdo e improviso, ensaio e erro da qual resulta a fisionomia do governo”. Abranches:
Revista de Ciéncias Sociais 31,1988, 22 e 27..

39 TRF4, ACR 5046512-94.2016.4.04.7000, Oitava Turma, Rel. Jodo Pedro Gebran Neto, DJe
24.01.2018.
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determinada competéncia material, embora de modo formalmente ilegi-
timo. J4 na AP 470, aduziu o Relator, Min. Joaquim Barbosa, que “basta,
para os fins dos tipos penais dos artigos 317 e 333 do Cédigo Penal, que o
ato subornado caiba no 4mbito dos poderes de fato inerentes ao exercicio
do cargo do agente”.40 De modo semelhante, em voto prolatado na AP
996, o Min. Celso de Mello defendeu que o ato de oficio negociado pode
“ajustar-se ao Ambito tanto dos poderes de direito quanto dos poderes de
fato exercitéveis pelo ‘intraneus’.4! Esses “poderes de fato” devem ser en-
tendidos como aquelas prerrogativas exercidas, como se de modo legiti-
mo, ostensiva e publicamente pelo funciondrio, porém fora de sua com-
peténcia de direito; ndo se confundem, porém, com a mera possibilidade
material de cometimento de ilicito propiciada pelos recursos e facilidades
inerentes ao cargo. Assim, por exemplo, um agente policial que, em desvio
de fungao, atua faticamente como delegado de policia e, nessa condigio,
recebe dinheiro para deixar de promover um indiciamento — ato privativo
do delegado (Lei n® 12.830/2013, art. 1°, § 6°) —, comete o delito de cor-
rupgio ainda que atue formalmente fora de sua competéncia de direito.*?

Mais controversa ¢ a hipdtese em que o valor ¢ solicitado/recebido
para a realizacdo de alguma providéncia que nio se encontra dentro do
feixe de atribui¢des exercidas, seja formal ou materialmente, pelo funcio-
nério, embora seja facilitada justamente pelo exercicio dessa fungio.*> Um
caso julgado pelo Superior Tribunal de Justi¢a ilustra graficamente esse

40 AP 470, Rel. Min. Joaguim Barbosa, Tribunal Pleno, j. 17.12.2012, DJe 19.04.2013.

41 AP 996, Rel. Min. Edson Fachin, Segunda Turma, j. 29.05.2018, DJe 07.02.2019,

42 Esse tipo de atuacgo irregular de funcionario publico ndo é raro. Confira-se, por exem-
plo, a ADI 3415, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, j. 24.09.2015, em que a inconstitucio-
nalidade de uma lei amazonense foi reconhecida pelo STF, que, legitimando uma situacao ja
faticamente existente, previu a transformacao, sem concurso publico, dos cargos de comissa-
rio de policia em cargos de delegados.

43 Essa questdo também foi objeto de controvérsia na Franca, onde a jurisprudéncia,
desde 1935, no julgamento do caso Bonny, tem compreendido que também o funcionario
que age fora de sua area de competéncia, mas que se vale da facilidade proporcionada pela
funcao publica para o recebimento da vantagem indevida, comete o delito de corrupcao
passiva, previsto no art. 432-11 do Cédigo Penal — que, desde 1943, adequando-se ao en-
tendimento jurisprudencial, passou a prever expressamente que o delito pode ser cometido
também quando “facilitado por sua fungédo, sua missao ou seu mandato”. Cfr, a respeito, Jean-
didier: Corruption et trafic dinfluence, 2019, 44-45.
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problema.44 De acordo com a descri¢ao dos fatos, um dos réus teria ofere-
cido propina aos demais corréus, empregados de concessiondria do uso de
drea destinada a carga e descarga de acronaves em aeroporto, para que estes
facilitassem a entrada clandestina de estrangeiros no Brasil. Uma vez de-
sembarcados, os estrangeiros eram conduzidos pelos funciondrios por dreas
restritas, evitando a passagem pelo setor de fiscalizagio pelas autoridades
aduaneiras. Nio havia vinculo direto entre as atribui¢cées dos funciondrios
— servigos gerais em empresa encarregada de operagdo de carga e descarga
no aeroporto — e a conduta ilicita deles esperada e por eles praticada, con-
sistente na facilitagao da burla do controle de entrada de estrangeiros no
territério nacional. O Superior Tribunal de Justica decidiu, por maioria,
que, para a consumagcido do delito, a solicitagio ou o recebimento de van-
tagem indevida, ou a aceitagio da promessa de tal vantagem, pode estar
relacionada, conforme o voto da Min. Laurita Vaz, com “atos que formal-
mente ndo se inserem nas atribuigoes do funciondrio puablico, mas que,
em razdo da funcio publica, materialmente implicam alguma forma de
facilita¢do da prdtica da conduta almejada”.

Essa compreensdo contraria o entendimento doutrindrio tradicional,

segundo a qual

0 ato ou abstengdo a que se refere a corrupgio deve ser da competéncia do
funciondrio, isto ¢é: deve estar compreendido nas suas especificadas atribuices
funcionais, porque somente nesse caso se pode deparar com o dano efetivo ou

potencial ao regular funcionamento da administragio.*>

Esse argumento ndo convence, j4 que também nos casos em que o
funciondrio atua valendo-se de alguma facilidade provocada materialmen-
te pelo exercicio de sua fungao, embora fora de sua competéncia, hd dano
ao regular funcionamento da administragio. Nao ¢ necessdria aparéncia
de legalidade do ato para a prdtica da corrupgio, até porque a conduta

costuma ser praticada mesmo na clandestinidade. Pode nao estar sendo

44 REsp 1745410/SP, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, Rel. p/Acérdao Min. Laurita Vaz, Sexta
Turma, j. 02.10.2018, DJe 23.10.2018.

45 Mirabete: Manual de Direito Penal. Parte especial: arts. 235 a 361 do CR, 2018, 303. Em sen-
tido contrério, cfr. Baltazar Junior: Crimes federais, 2014, 331 .
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negociado qualquer ato de atribuigao daquela fun¢ao publica, mas trata-se,
ainda, de um ato que somente pode ser negociado em razio do exercicio
daquela fungio — e o funciondrio publico dela se vale para a obtengio de
uma vantagem indevida.

Outra objecio possivel é a de que existe um tipo penal especifico
para os casos de atuagio fora da drea de competéncia do funciondrio pad-
blico. Trata-se do delito de trifico de influéncia, previsto no art. 332 do
Cédigo Penal.“¢ Essa objegdo é, porém, apenas parcialmente persuasiva,
jd que esse crime somente se consuma nas hipéteses em que o recebi-
mento/solicitagdo de vantagem tem conexio com a influéncia em ato de
competéncia de outro funciondrio — e nio nos casos de atuagao prépria.
Nestes, a controvérsia subsiste.

No caso concreto examinado pelo STJ existiria um tipo penal com
maior potencial para afastar a incidéncia da corrupgio a partir do principio
da especialidade. Tratava-se, a época, do delito de “introdugao irregular de
estrangeiro em territério nacional” (art. 125, XII, da Lei n°. 6.815/ 1980)47
— ja revogado e substituido pelo crime de “promogao de migragao ilegal”
(CP, art. 232-A, introduzido pela Lei n° 13.445/2017).48 De todo modo,
se ndo fosse este o caso, nem fosse a conduta abarcada pelo tipo penal do
trifico de influéncia, o problema persistiria.

H4, ainda, dois argumentos favordveis a interpretagio defendida pelo
Superior Tribunal de Justiga. O primeiro deles é de natureza literal. O tipo
penal de corrup¢io pune as condutas “ainda que fora da fungio ou antes
de assumi-la, mas em razio dela”. A expressio “fora da fungio” costuma
ser interpretada como uma referéncia aos casos em que o recebimento da

vantagem ocorre somente depois que o funciondrio deixa o cargo, embora

46 Art. 332. Solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem, vantagem ou promessa
de vantagem, a pretexto de influir em ato praticado por funcionario publico no exercicio da
fungao: Pena: reclusdo, de 2 a 5 anos, e multa.

47 Art.125. Constitui infracdo, sujeitando o infrator as penas aqui cominadas: (...) XIl - intro-
duzir estrangeiro clandestinamente ou ocultar clandestino ou irreqular. Pena: detencédo de 1
a 3 anos e, se o infrator for estrangeiro, expulsao.

48 Art. 232-A. Promover, por qualguer meio, com o fim de obter vantagem econémica, a
entrada ilegal de estrangeiro em territério nacional ou de brasileiro em pafs estrangeiro. Pena:
recluséo, de 2 a 5 anos, e multa.
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tenha praticado o ato antes. Porém, nao hd obsticulo seméntico que im-
peca que a locugio englobe, também, a situagiao em que o funciondrio se
compromete com um ato que se encontra fora de sua competéncia fun-
cional, mas cuja realizagio somente lhe ¢ possivel “em razio” da fungao
ocupada.®

O segundo ¢ de natureza politico-criminal. A razio de ser da crimina-
lizagao da corrupgao, segundo vemos, ¢ o acesso privilegiado que o funcio-
ndrio publico possui aos servigos e bens publicos. A investidura no cargo e o
seu exercicio especifico em determinado setor nio somente se fazem acom-
panhar de um dever de protegao dos bens juridicos publicos, mas também
colocam o funciondrio numa posicao especialmente privilegiada para lesio-
na-los. Essa posicio privilegiada existe nio somente em relagio aos bens co-
locados diretamente sob dever de cuidado e supervisio do funciondrio, mas
também, em muitos casos, em relagio a bens que nao lhes compete proteger
diretamente, mas aos quais tem especial acesso em razio da fungio.>

H4 condutas graves que podem ser praticadas por funciondrios pu-
blicos que nio se enquadram em sua competéncia funcional, mas que,
indubitavelmente, somente se tornam possiveis — ou a0 menos sio faci-
litadas — pelo exercicio de sua fungdo. Por exemplo, a redacio de oficios,
mandados, cartas precatdrias e demais atos que pertencam ao seu oficio é
de competéncia do escrivao ou chefe de secretaria (CPC, art. 152, I). Ao
oficial de justica, cujas atribuigoes funcionais estdo enumeradas no art. 154
do CPC, nao incumbe, desse modo, a expedi¢ao de alvards. Se, ndo obs-
tante, solicita vantagem indevida para, valendo-se de sua funcio e vincula-
¢ao com determinada serventia judicial, redigir um alvard de levantamento

de valores e agilizar a assinatura do magistrado competente, sua conduta

49 Conforme ja decidiu o TRF4, “A corrupgdo passiva néo estd ligada exclusivamente aos
poderes relacionados com o cargo ocupado pelo funciondrio publico. N&o se exige que o
agente esteja no exercicio do cargo publico, pois o delito existird se a vantagem for solicita-
da ou recebida no exercicio da funcao publica, conceito mais amplo do que cargo publico”
(TRF4, ACR 95.04.50621-6, Segunda Turma, Rel. Fernando Quadros da Silva, DJ 24.01.2001).

50 Essa légica orienta o legislador ao, por exemplo, tipificar como uma das modalidades
de peculato a subtracdo de dinheiro, valor ou bem “valendo-se de facilidade que Ihe propor-
ciona a qualidade de funcionario” (CP, art. 312, §19, parte final).
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—além de formalmente tipica — ¢ tdo reprovavel quanto se o ato tivesse sido
praticado pelo préprio escrivio.>!

E preciso frisar, de qualquer sorte, que nio se podem equiparar os ele-
mentos normativos “funciondrio publico” e “em razdo da fun¢io”. Para além
da condigio de funciondrio piblico é preciso que o recebimento/solicitagao
tenha relagio direta com a fungio exercida, ainda que nio exista competén-
cia formal. Se, por exemplo, um servidor da justica estadual recebe dinheiro
para sumir com autos da justica federal, sua fun¢ao publica em nada facilita
a prdtica da conduta. E necessiria, frise-se, a existéncia de uma facilidade
material para a lesio do bem juridico, decorrente da fun¢ao exercida.>?

Para concluir esse ponto, destaque-se que na corrupgio ativa, por
outro lado, dado que o tipo penal exige expressamente que a vantagem
indevida seja oferecida ou prometida ao funciondrio “para determind-lo
a praticar, omitir ou retardar ato de oficio”, ndo restard caracterizado o

delito caso nio seja identificada a potencial contrapartida da vantagem

51 (aso bastante semelhante foi julgado pelo Superior Tribunal de Justica — HC 135.142/
MS, Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, j. 10.08.2010, REPDJ e 01.08.2011, DJ e 04.10.2010. O
réu foi acusado de ter oferecido a quantia de RS 2.000,00 (dois mil reais) a servidora publica fe-
deral para que esta agilizasse a expedicdo de precatdrio em acdo judicial. Embora a expedicéo
do precatério ndo fosse de sua atribuicao, considerou-se que ela, executando suas atividades
no Gabinete do juiz da causa, ao qual se reportava diretamente, poderia agir para o fim es-
perado. De acordo com o STJ, a atividade visada pelo suborno teria, ao menos, uma “relacdo
funcional imediata’com o desempenho do cargo da servidora, o que seria suficiente, portan-
to, para a configuragdo do delito do art. 317 do C. P. Em sentido semelhante, o TRF4 conde-
nou por corrupcao um servidor que, embora sem competéncia para decidir procedimentos
licitatorios, facilitava a contratagao das empresas do corruptor. De acordo com o Tribunal,
“Os delitos de corrupgao passiva e corrupcéao ativa sao crimes formais, de mera conduta, e
ndo estdo vinculados exclusivamente aos poderes embutidos no ambito da competéncia do
funcionario publico. Se o funcionario publico obtém a vantagem em razdo da fungéo publica,
ele comete o crime de corrupcao passiva, independentemente de formalmente o ato caber
em suas atribuicoes” (TRF4, ACR 2002.04.01.004954-7, Sétima Turma, Rel. Néfi Cordeiro, D.E.
11/07/2007).

52 No julgamento do AgRg no REsp 1.765.139 (Rel. Min. Feliz Fischer, Quinta Turma, j.
23.04.2019), referente ao ex-Presidente Luiz Indcio Lula da Silva, o STJ confirmou o entendi-
mento adotado na instancia inferior, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido, no sentido de
que "ndo se exige que o oferecimento da vantagem indevida guarde relacdo com as ativida-
des formais do agente publico, bastando que esteja relacionado com seus poderes de fato.
E, no caso de agente politico, esse poder de fato estd na capacidade de indicar ou manter
servidores publicos em cargos de altos niveis na estrutura direta ou indireta do Poder Execu-
tivo, influenciando ou direcionando suas decisdes, conforme venham a atender interesses
escusos, notadamente os financeiros”.
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indevida. Assim, na hipStese em que o particular pretende apenas comprar a
“boa vontade” futura do funciondrio puablico, sem qualquer possibilidade de
identificagao dos favores indevidos esperados, nio haveria crime de corrup-
a0 ativa; ainda assim, restaria caracterizada a corrupgao passiva do funciond-

rio, dado que, repise-se, o art. 317 nio prevé o elemento do ato de oficio.”

A vantagem indevida

Finalmente, para a consumagio do delito, a vantagem tem de ser indevida.
Embora seja preciso algum esfor¢o para se definir em que consiste o card-
ter indevido da vantagem, é certo que — tendo em conta a abrangéncia do
delito de corrupgio passiva vinculado unicamente ao exercicio da fungao
publica — esse elemento tem um importante papel restritivo na contengao
da abrangéncia do tipo penal.

Por vantagem entende-se majoritariamente qualquer beneficio, mate-
rial ou imaterial, que melhore, de maneira objetivamente mensurdvel, nos
campos econdémico, juridico ou pessoal, a situagao do funciondrio publico
ou de terceiro.>* Serd indevida a vantagem em relagio 4 qual esse funcions-
rio ou terceiro nao possui uma pretensio legitima.

Naio se nega que existe uma zona cinzenta na qual é pouco clara a
fronteira entre o licito e o ilicito. Mas, na maior parte dos casos, a (i)lici-
tude serd evidente. Para verificar o cardter indevido da vantagem ¢ preciso
examinar, entre outros critérios, a especial relacio de proximidade entre
0 corruptor e o corrupto, o tratamento privilegiado recebido pelo cor-

ruptor, o sigilo e a dissimula¢io do pagamento, a proporcionalidade do

53 Greco-Teixeira:em Leite et al. 2017, 43. Para Nucci (Codigo Penal Comentado, 2017, 1439),
na hipétese referida, em que nao identificado um ato de oficio, o particular seria participe no
crime de corrupgao passiva cometido pelo funcionério que aceita a vantagem.

54 Que se trata de entendimento majoritario confirma Bittencourt (Codigo Penal Comen-
tado, 2015, 1391). Confira-se, por exemplo, o conceito apresentado por Nucci (Codigo Penal
Comentado, 2017, 1456): "Conceito de vantagem indevida: pode ser qualquer lucro, ganho,
privilégio ou beneficio ilicito, ou seja, contrario ao direito, ainda que ofensivo apenas aos
bons costumes. Entendiamos que o contetido da vantagem indevida deveria possuir algum
contetdo econdmico, mesmo que indireto. Ampliamos 0 nosso pensamento, pois ha casos
concretos em que o funciondrio deseja obter somente um elogio, uma vinganga ou mesmo
um favor sexual, enfim, algo imponderavel no campo econémico e, ainda assim, corrompe-se
para prejudicar ato de oficio”
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pagamento, a existéncia de uma causa legitima para o pagamento, a viola-
cdo de regras de conduta.”

Um juiz que ganha um carro “de presente” de um advogado que atua
perante a vara que titulariza recebe, é evidente, uma vantagem indevida,
ainda que nao tenham sido combinados atos especificos a serem pratica-
dos. J4 o mesmo juiz que recebe, da faculdade na qual 0 mesmo advogado
exerce o cargo de diretor, pagamento em troca de aulas ndo comete ilicito
algum. Se, porém, as aulas forem remuneradas em valor acima do prati-
cado no mercado, por pessoa que possui interesses relacionados a fun¢io
jurisdicional exercida pelo magistrado, podera restar caracterizado o delito,
a ser apurado de acordo com as circunstincias do caso concreto.

Nio estdao abarcadas pelo tipo penal, ademais, as contribui¢ées so-
cialmente admitidas, consideradas como meras gentilezas, como a entrega
de quitutes para funciondrios publicos na época de Natal. A admissibili-
dade de tais pequenas doacoes, pelo costume social ou até previstas por

normas de condutas, descaracteriza o cardter indevido da Vantagem.56

Conclusao
O tratamento penal da corrup¢io no Brasil necessita de aperfeicoamento,
para, a um s6 tempo, fechar lacunas de punibilidade e conferir maior segu-
ranga juridica na aplicagao da lei penal.

Espera-se que a jurisprudéncia consigne de modo mais claro a desne-
cessidade de um ato de oficio para a caracterizagdo da corrupgio em sua
forma bdsica, concentrando esforcos, por outro lado, na delimita¢io do

cardter indevido da vantagem percebida pelo funciondrio publico.

55 Wittig: Wirtschaftsstrafrecht, 2011, 412. As consideragdes, pertinentes ao direito alemao,
sao plenamente aplicaveis ao direito brasileiro, dada a necessidade, tanto em um ordena-
mento como no outro, de demonstracao, para a ocorréncia do delito, do carater indevido da
vantagem recebida/paga.

56 Exemplo de norma de conduta delimitadora do risco permitido ao bem juridico, que
afasta a tipicidade material da corrupgao, encontra-se no art. 9° do Cédigo de Alta Conduta
da Administracao Federal; ele veda a aceitacdo de presentes por autoridades publicas, salvo:
a) de autoridades estrangeiras nos casos protocolares em que houver reciprocidade; b) nos
casos de brindes sem valor comercial ou distribuidos por entidades de qualquer natureza a
titulo de cortesia, propaganda, divulgacdo habitual ou por ocasido de eventos especiais ou
datas comemorativas, que nao ultrapassem o valor de R$ 100,00
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FUNDAMENTOS Y DOGMATICA
DEL DELITO DE CORRUPCION PRIVADA

Dino Carlos Caro Coria

RESUMEN. La presente contribucion analiza los delitos de corrup-
cién privada en el dmbito peruano, sobre la base del derecho com-
parado y los aportes de la doctrina penal. Se descarta la tesis que
los considera una manifestacion simbdlica, asumiendo que el mere-
cimientoy la necesidad de pena se encuentran justificados, en espe-
cial, porque si se puede identificar un bien juridico-penal vinculado a
la libre competencia en el mercado. Por un lado, un analisis dogma-
tico (insuficientemente realizado en el &mbito peruano) muestra ya
algunos problemas de la regulaciéon, generados, sobre todo, por una
deficiente técnica legislativa y por una amplitud punitiva. Por otro
lado, desde la perspectiva del cumplimiento normativo, se examina
la relevancia que podrian cobrar los denominados compliance pro-
grams para la determinacion del riesgo permitido frente a comporta-
mientos en el marco de este nuevo (y amplio) dmbito de punibilidad.
Palabras clave: corrupcion privada, compliance, politica de regalos,
corrupcion publica, sobrecriminalizacion, derecho penal simbdlico.

ABSTRACT. This article analyzes the crimes of private corruption in
Peru, based on comparative law and the contributions of criminal
doctrine. It dismisses the thesis that considers them to be a symbolic
manifestation, assuming that punishment is justifiably deserved and
needed, especially because it is possible to identify a legal-criminal
good linked to free competition in the market. On the one hand, a
dogmatic analysis (insufficiently carried out in Peru) already shows
some problems with regulation, generated above all by a deficient
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legislative technique and by a punitive breadth. On the other hand,
from the perspective of regulatory compliance, it examines the rel-
evance of so-called compliance programs in determining the risk al-
lowed with respect to behaviors in the framework of this new (and
broad) scope of punishment.

Keywords: Private corruption, compliance, gift policy, public corrup-

tion, overcriminalization, symbolic criminal law.

Introduccién

El 4 de septiembre de 2018 fue publicado el Decreto Legislativo (DL)
1385, a través del cual se incorporaron en el Cédigo Penal (CP) peruano
los articulos 241-A y 241-B, que regulan los delitos de corrupcién en el
dmbito privado y de corrupcién dentro de los entes privados,! respecti-
vamente. La criminalizacién de prdcticas corruptas en el sector privado
—también denominadas “corrupcion en los negocios” no constituye una
novedad en el derecho comparado. De hecho, diversas legislaciones sancio-
nan estas prdcticas, aunque con diversos matices. Asi, por ejemplo —para
mencionar dos ordenamientos juridicos especialmente influyentes para el
derecho peruano—, este delito se encuentra tipificado en el articulo 299 del
Cédigo Penal alemdn,? y, desde la Ley Orgdnica 5/2010, hace lo propio el
articulo 286 4is®> del Cédigo Penal espafiol.

¢Corrupcion en el sector privado?
No es incorrecto decir que tanto las ciencias sociales como las legislaciones

han entendido el fenémeno de la corrupcién preferentemente ligado al

1 Este tipo penal parece regular un supuesto de administracion desleal (fraude en la admi-
nistracion de personas juridicas), por lo que, en rigor, no corresponderfa ubicarlo, nianalizarlo,
como delito de corrupcion privada o en el dmbito de los negocios. Véase Gomez-Jara Diez:
Revista Peruana de Ciencias Penales 29 (23), 2016, 116-122.

2 Véase el texto en Bundesministeium der Justiz und Verbrauchershutz: “§ 299 Bestechli-
chkeit und Bestechung im geschéftlichen Verkehr” (23.06.2020). Con relacion al §299, Mom-
sen y Laudien: BeckOK StGB, § 299 nm. 1 ss,; Bannenberg: Gesamtes Strafrecht, 2017, nm. 1
ss.; Sahan: Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2017, nm 1 ss.; Heger: StGB § 299, nm. 1-9; Krick:
Mdinchener Kommentar, StGB § 299 nm. 1 ss.

3 Modificado por la Ley Orgénica 1/2015.

246 | FUNDAMENTOSY DOGMATICA DEL DELITO DE CORRUPCION PRIVADA



ambito de lo pt'lblico.4 Esto explica por qué, aunque ni en la literatura ni
en la legislacion comparada existe un consenso acerca de aquello que ha de
valer como corrupcién,’ el concepto ha sido relacionado con el inadecuado
y arbitrario manejo del poder ptiblico.® En ese contexto, “corrupcién” vale
como un término genérico que incluye diversidad de conductas. Entre
estas se cuentan, por ejemplo, el soborno, el cohecho, la prevaricacién,
el nepotismo o el trdfico de influencias.” En todas ellas, el escenario es el
del abuso del poder publico en beneficio personal o de terceros.® En ese
sentido, se entiende la razén por la que, para Rodriguez-Drincourt Alvarez,
la corrupcién publica es un asunto de gran importancia en la teoria y en la
practica de la politica, la administracién publica y el derecho.”

Sin embargo, la preocupacién por la incorporacién de una regula-
cién juridico-penal de la corrupcién privada ha ganado nuevos aires en
los tltimos afos, como puede apreciarse en una rdpida mirada al dmbito

internacional.

Aunque es cierto que desde 1977 la Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)
proscribia la corrupcién privada, la comunidad internacional comenzé a cono-
cer y definir este tipo de corrupcién recién a partir de la década de los noventa.
En ese sentido, la Convencién Interamericana contra la Corrupcién (CIC)!°

contemplaba en su articulo VI'! diversos actos que podian ser catalogados como

4 Encinar del Pozo: El delito de corrupcion privada, 84. Para una visién panordmica del esta-
do de los enfoques sobre la corrupcién, Bahoo, Alon y Paltrinieri: International Business Review,
2019.

5 Cfr. Zimmermann: Das Unrecht der Korruption, 55 ss.; Ambos y Urquizo: Corrupcidn puni-
ble y ‘Unrechtsvereinbarung'.

6 Segun Pérez Pinzén, “la corrupcion es la utilizacion de un cargo, una relaciéon o un pues-
to, en beneficio particular, fuera de las normas —juridicas, morales, éticas— que normalmente
lo regulan [...]; en general, la corrupcion ha sido relacionada, preferentemente, con la acti-
vidad torcida —por accién o por omision—, de los servidores del Estado”. Pérez Pinzén: Revista
Penal 11, 165. Cfr. Rodriguez-Drincourt: Corrupcién publica, 104.

7 Cfr. también Zimmermann: Das Unrecht der Korruption, 55 ss.

8 En el mismo orden de ideas, Salinas y Salinas: Causas y efectos, 23 s.

9 Rodriguez-Drincourt: Corrupcién publica, 101.

0 Adoptada en la ciudad de Caracas el 29 de marzo de 1996, en la Conferencia Especiali-
zada sobre el Proyecto de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, entré en vigor
el 3 de junio de 1997.

1 Dice el articulo: “a. El requerimiento o la aceptacioén, directa o indirectamente, por un
funcionario publico o una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de
valor pecuniario u otros beneficios como dédivas, favores, promesas o ventajas para si mismo
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corrupcién, como consecuencia de lo cual conseguia una regulacién de consi-
derable amplitud. Ademds, inclufa una cldusula abierta en virtud de la cual dos
o més Estados parte podian acordar aplicar el tratado a cualquier otro acto de
corrupcion no contemplado en él. De todos modos, esto tropezé con el hecho
de que el fin del referido instrumento era preservar el buen ejercicio del poder
publico y no del privado. Pocos afios después, en 1999, el Consejo de Europa
adopté el Convenio Penal sobre la Corrupcién (CPC).12 Este instrumento prevé
distintos actos de corrupcién en sus articulos 2 y 3,13 pero, a diferencia de la CIC,
incorpora como actos corruptores conductas desarrolladas en el seno de la activi-
dad empresarial privada. Como consecuencia, los efectos de ese instrumento se
extienden también a las conductas previstas en sus articulos 7 y 8.14 Con poste-

rioridad, en 2003, fue adoptado el primer instrumento de alcance universal: la

0 para otra persona o entidad a cambio de la realizacién u omision de cualquier acto en el
ejercicio de sus funciones publicas; b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirecta-
mente, a un funcionario publico o a una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier
objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas
para ese funcionario publico o para otra persona o entidad a cambio de la realizacién u omi-
sion 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
omisién en el gjercicio de sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficios para sf
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 participacion
como autor, coautor, instigador, complice, encubridor o en cualquier otra forma en la comi-
sién, tentativa de comision, asociacién o confabulacion para la comision de cualquiera de los
actos a los que se refiere el presente articulo”.

12 Envigor desde el 1 de julio de 2002.

3 Corrupcion activa de agentes publicos:"El hecho de proponer, ofrecer u otorgar, directa
o indirectamente, cualquier ventaja indebida a uno de sus agentes publicos, para si mismo o
para algun otro, con el fin de que realice o se abstenga de realizar un acto en el ejercicio
de sus funciones”. Corrupcidn pasiva de agentes publicos: “El hecho de que uno de sus agen-
tes publicos solicite o reciba, directa o indirectamente, cualquier ventaja indebida para sf
mismo o para algun otro, o de que acepte la oferta o promesa de esa ventaja, con el fin de
realizar o de abstenerse de realizar un acto en el ejercicio de sus funciones”.

4 Corrupcién activa en el sector privado: “Cuando se cometa intencionalmente en el curso
de una actividad mercantil, el hecho de prometer, ofrecer u otorgar, directa o indirectamente,
cualquier ventaja indebida a una persona que dirija o trabaje en cualquier calidad para una
entidad del sector privado, para si misma o para cualquier otra persona, con el fin de que
realice o se abstenga de realizar un acto incumpliendo sus deberes” Corrupcidn pasiva en el
sector privado: “Cuando se cometa intencionalmente en el curso de una actividad mercantil,
el hecho de que una persona que dirija o trabaje en cualquier calidad para una entidad del
sector privado solicite o reciba, directamente o por mediacién de terceros, una ventaja in-
debida o de que acepte la oferta 0 promesa de esa ventaja, para si misma o para cualquier
otra persona, con el fin de que realice o se abstenga de realizar un acto incumpliendo sus
deberes".
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Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (CNUC).!> Aunque
ella inclufa como casos de corrupcién conductas relacionadas con el ejercicio ar-
bitrario del poder ptiblico,'¢ su articulo 21 (soborno en el sector privado)!” puso
a consideracién de los Estados la posibilidad (no la obligacién) de tipificar como

delito conductas desleales en el marco de la actividad privada.

A pesar de que este breve repaso muestra la creciente relevancia de
la corrupcién en el 4mbito privado, también confirma la menor atencién
que ha concitado en comparacién con la corrupcién publica.!® Ello da
pie a una situacién confusa en la que, a pesar de la existencia de voces
que defienden un concepto de corrupcidn aplicable mds alld del 4mbito
publico,! la criminalizacién de la corrupcién en el dmbito privado pa-
rece asomar como un plus disponible y un caso de simbolismo punitivo.
En otras palabras, que su criminalizacién no persigue efectos reales, sino
que constituye una respuesta a demandas sociales de produccién norma-
tiva desvinculada de efectos concretos. Pero esto, como veremos infra,
queda descartado con relativa facilidad como consecuencia de la identifi-

cacién de la existencia de un interés digno de tutela penal.?’

15 Adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y
en vigor desde el 14 de diciembre de 2005.

16 "a. La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico, en forma di-
recta o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de
otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actle o se abstenga de actuar en
el cumplimiento de sus funciones oficiales; b. La solicitud o aceptacion por un funcionario
publico, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio
provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actte o se
abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales”.

17 "a. La promesa, el ofrecimiento o la concesién, en forma directa o indirecta, a una per-
sona que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en ella, de un
beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con el fin de
que, faltando al deber inherente a sus funciones, actie o se abstenga de actuar; b. La solicitud
0 aceptacion, en forma directa o indirecta, por una persona que dirija una entidad del sector
privado o cumpla cualquier funcién en ella, de un beneficio indebido que redunde en su
propio provecho o en el de otra persona, con el fin de que, faltando al deber inherente a sus
funciones, actle o se abstenga de actuar”

18 Prueba de ello es la casi inexistencia de investigaciones sobre corrupcion en el cam-
po de los negocios internacionales antes de la década de los ochenta del siglo pasado. Cfr.
Bahoo, Alon y Paltrinieri: International Business Review, 2019, 1.

19 Carbajo Cascén: lustitia 10, 2012, 287; Queralt Jiménez: Revista Critica Penal y Poder 2,
2012, 22: Kindhauser: Politica Criminal 3, 2007, 15.

20 En el mismo sentido, Nieto Martin: £/ nuevo delito de corrupcion privada.

CAROCORIA | 249



Breve referencia al bien juridico protegido

en los delitos de corrupcion en el ambito privado

y dentro de los entes privados

En el derecho penal comparado no existe consenso sobre el bien juridi-
co protegido. En este sentido, “mientras que en algunos ordenamientos
(Alemania, Austria) el bien a tutelar es la competencia, en otros se pone
el acento o bien en la lealtad de la relacién laboral (Francia) o en la pro-
teccién del patrimonio de la empresa a la que pertenece el empleado co-
rrupto (Italia)”.?! En el 4mbito espafiol la doctrina conoce diversas tesis
relacionadas con el bien juridico protegido, con una notable relevancia de
la libertad de competencia.

Para Zulgadia Espinar el bien juridico protegido es la competencia jus-
ta y honesta en el mercado.?? En el mismo sentido, Gil Nobajas sostiene que
el bien juridico protegido es la competencia leal o el correcto funcionamiento
del mercado en términos de igualdad de oportunidades de los competidores al
ofrecer, adquirir o contratar productos o servicios en el dmbito de las relaciones
comerciales.?3. De modo similar, para Otero Gonzilez el bien juridico tutelado
es la “competencia equitativa y leal puesto que la corrupcién, tanto en el sector
publico como en el sector privado, distorsiona las reglas de la competencia res-

pecto de la adquisicidn de bienes o servicios comerciales e impide un desarrollo

21 Nieto Martin: Revista Penal 11, 175. Con respecto al bien juridico protegido en el § 299,
Délling, Duttge, Kénig y Rdssner: StGB, § 299 nm. 3 s.; Krick: Miinchener Kommentar, StGB, § 299
nm. 15 s. Ver ademas Teixeira: Das Unrecht, 218 ss.

22 Zugaldia Espinar: Delitos contra la propiedad, 243.

3 Lo que, a su juicio, permitiria comprender que el sujeto activo infringe sus obligaciones
en las modalidades activa y pasiva, e, igualmente, facilitaria la delimitacion respecto de otras
figuras delictivas, particularmente la administracién desleal y la apropiacion indebida. Sobre
ello, Gil Nobajas: Corrupcidn, 242-243. En el mismo sentido, pero con ciertos matices, Encinar
del Pozo: El delito de corrupcion privada, 274:"A nuestro juicio, el bien juridico protegido por el
delito del articulo 286 bis CP es la competencia leal, lo que nos obliga a definir qué se conside-
ra como tal. La competencia en sentido econémico es entendida como el esfuerzo humano
por mejorar las condiciones de oferta y/o de demanda de bienes y servicios, disputdndose una
misma clientela y/o proveedores con otros competidores. Tal esfuerzo merece proteccién
juridica, en la medida en que esa proteccion cumple una doble funcién: la primera politico-
econdmica, incentivando la calidad de la produccién y precio; y, la segunda, politico-social,
protegiendo a los consumidores y terceros competidores e impidiendo una excesiva concen-
tracion del poder econdmico. Mediante su proteccién se estimula a los sujetos econdmicos a
superarse y fomenta la éptima asignacion de los recursos, en el marco objetivo del mercado,
sobre todo si es una competencia por el esfuerzo, por la eficiencia o las prestaciones”.
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econémico sélido”.?* Haciendo una distincién, segin Gili Pascual lo que se tu-
tela directamente es la capacidad competitiva de los competidores del operador
en el mercado —dke eficiencia del mercado como objeto de araque— y solo mediata-
mente la competencia en general.> De modo integral, Bolea Bardén sefala que
lo que se intenta proteger a través de este delito es la afectacion de la capacidad
competitiva de la empresa ad extra y ad intra.?® Una concepcién mas amplia del
bien juridico protegido es defendida por Ferndndez Bautista, para quien ademds
de la competencia también se perjudica el interés econémico del propio titular de
la empresa, al servicio de la cual trabaja quien recibe, solicita o acepta la ventaja o
el beneficio.”’

Si se asume la diferenciacién entre bien juridico y objeto de la accién,?®

y se considera lo anterior, entonces el tipo de corrupcién en el dmbito pri-
vado tutela la competencia en el mercado —a través de la cual es posible
una estabilizacién de los precios (bien juridico inmediato)— asi como in-
tereses patrimoniales de la empresa (bien juridico mediato, intermedio u

objeto con funcién representativa)?® a la que pertenece el destinatario del

soborno.3%

24 QOtero Gonzélez: Eunomia, 2012-2013,175.

25 Agregando que corrobora especialmente esta posicion la exigencia de que la conducta
se realice para favorecer indebidamente a otro, para que le favorezca(n) a él (al corruptor) o a
un tercero frente a otros. En este sentido, Gili Pascual: £/ delito de corrupcién, 78.

26 O sea, por un lado, el interés de los terceros competidores en no quedar desplazados
por ofertas claramente peores que, sin embargo, son preferidas por venir acompanadas de
incentivos, beneficios o ventajas; y, por otro, el interés de la empresa por que el encargado
adquiera bienes o servicios que constituyan la mejor oferta en el mercado. Al respecto, Bolea
Bardon: El delito de corrupcién privada, 110.

27 Fernandez Bautista: Corrupcion entre particulares, 215. En el mismo sentido, Garcia Albe-
ro: Corrupcion en los negocios, 563 s.

28 Por todos, Hefendehl: £/ bien juridico, 180: “El significado de la distincién entre el bien
juridico y el objeto de la accion suele ejemplificarse en la literatura de la mano de los bienes
juridicos colectivos. Asi, en la falsedad documental, el bien juridico protegido seria la pureza
[Reinheit] del trafico probatorio o la confianza en el trafico probatorio con documentos, mien-
tras que el objeto de la accion serfa el documento falsificado en el caso concreto. El objeto
material surge de la contemplacién del curso puramente externo de la norma incriminada sin
tener en cuenta la contrariedad a la norma”.

29 La posicion que se asume también es objeto de critica. El pago de sobornos es un tipo
de administracién desleal, por lo que la solucién podria ser la introduccién de una nueva
modalidad de dicho delito. En este sentido, Nieto Martin: Revista Penal, 2002, 56.

30 Sobre el bien juridico entendido como la proteccion del patrimonio de la empresa
en la que se encuentra el destinatario del soborno, Encinar del Pozo: £ delito de corrupcion
privada, 265.

CAROCORIA | 251



A favor de esta posicion se resalta su coherencia con la voluntas legisla-
toris plasmada en la Exposicién de Motivos del DL 1385, en donde segin
el legislador el tipo penal de corrupcién en el dmbito privado se ubica bajo
el titulo “Delitos contra el orden econémico”. Ademds, en la Exposicién de

Motivos hay referencias puntuales al bien juridico tutelado:

Las conductas comprendidas en la corrupcién privada deterioran la fibre y
leal competencia entre privados, pues impiden el normal desenvolvimiento de las
reglas comerciales y participacion de los interesados en una determinada esfera
econdmica; en sintesis, atentan contra un conjunto de reglas econdémicas que
configuran un determinado orden econémico del Estado, que resulta fundamen-

tal para la satisfaccién de las necesidades de todos los miembros del sistema.3!

De todos modos, a pesar de su ubicacién sistemdtica dentro de los
“delitos contra el orden econémico” —jlo que tampoco puede jugar un rol
decisivo en la interpretacién!—, los comportamientos de corrupcion en el
dmbito privado no afectan al orden econémico en general, sino fundamen-
talmente la libre competencia, la buena fe en los negocios y el patrimonio
de las empresas.

Esto sirve para superar una eventual objecién consistente en identifi-
car la corrupcién en el dmbito privado como un caso de simbolismo penal,
pues en una norma penal que recoge un interés protegido tendria que
verse al menos un efecto preventivo y, con ello, un efecto legislativo real.
La legitimidad de la criminalizacién de la corrupcién en el dmbito privado
tampoco resultaria afectada por una eventual critica dirigida a objetar la
identificacion del bien juridico concreto que defiendo en el contexto pe-
ruano. Pues incluso en el caso de que esa identificacién no fuera correcta
y siguiera moviéndome en la falta de consenso al respecto, la cuestion se-
guiria siendo cudl es el bien juridicamente protegido y no si existe un bien
juridico protegido.

Adicionalmente, la necesidad de criminalizacién de las pricticas co-
rruptas en el sector privado es incluso menos dificil de deducir con base

en una perspectiva politico-criminal contextualizada en el escenario

31 Exposicion de Motivos del DL 1385, punto 5.1 (ubicacién sistematica), 11 (resaltado del
autor).
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latinoamericano. En ese contexto, el conocimiento de la estructura estatal,
de los procesos histéricos y de la ubicacién/participacion de las empresas
en el tejido y la estructura social, exige una visién critica (jno persecutoria!)
del rol de las empresas. En ese sentido, el solo hecho de que en la regién las
empresas desarrollen actividades de indudable importancia (por ejemplo,
prestacién de servicios bdsicos, administradoras de fondos de pensiones,
etc.) como consecuencia de los procesos de privatizacién y el correspon-
diente repliegue del Estado, muestra que una proteccién ante actividades

corruptas en su seno es fundamental.

Analisis dogmatico de los preceptos penales

El delito de corrupcion en el ambito privado (articulo 241-A CP)
Tipo objetivo

Para efectos de un estudio sistemdtico de esta figura delictiva es oportuno
analizar el cohecho privado pasivo (articulo 241-A del CP, primer pdrrafo)
y el cohecho privado activo (articulo 241-A del CP, segundo pérrafo).>

a. Cohecho privado pasivo
El delito de corrupcién privada en su modalidad pasiva contiene una res-
triccién en sede de autoria, acotando los sujetos activos a un determinado

32 Articulo 241-A. Corrupcion en el &mbito privado: “El socio, accionista, gerente, director,
administrador, representante legal, apoderado, empleado o asesor de una persona juridica de
derecho privado, organizacién no gubernamental, asociacién, fundacién, comité, incluidos
los entes no inscritos o sociedades irregulares, que directa o indirectamente acepta, reciba
o solicita donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido de cualquier na-
turaleza, para sf o para un tercero para realizar u omitir un acto que permita favorecer a otro
en la adquisicion o comercializacién de bienes o mercancias, en la contrataciéon de servicios
comerciales o en las relaciones comerciales, serd reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de cuatro afos e inhabilitacion conforme al inciso 4 del articulo 36 del Codigo Penaly
con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa. Serd reprimido con las mismas
penas previstas en el pérrafo anterior quien, directa o indirectamente, prometa, ofrezca o
conceda a accionistas, gerentes, directores, administradores, representantes legales, apode-
rados, empleados o asesores de una persona juridica de derecho privado, organizacién no
gubernamental, asociacién, fundacion, comité, incluidos los entes no inscritos o sociedades
irregulares, una ventaja o beneficio indebido de cualquier naturaleza, para ellos o para un ter-
cero, como contraprestacion para realizar u omitir un acto que permita favorecer a éste u otro
en la adquisicidon o comercializacién de bienes o mercancias, en la contratacion de servicios
comerciales o en las relaciones comerciales”.
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circulo de personas.?3 Puede ser autor el socio, accionista, gerente, director,
administrador, representante legal, apoderado, empleado o asesor de una
persona juridica. En otras palabras, estdn incluidas las funciones directi-
vas (tanto si se trata de un miembro del érgano de administracién de la
empresa como de personal de la alta direccidn), las funciones laborales de
cualquier indole (lo que incluye a los trabajadores en general), asi como
las funciones de representacién (a quienes actian en nombre de la persona
juridica que opera en el sector privado, esto es, representantes, apoderados
generales, dependientes o mancebos).?*

La conducta tipica sancionada consiste en que el agente acepta, recibe
o solicita promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido de cual-
quier naturaleza para si o para un tercero, con el fin de realizar u omitir
un acto que permita favorecer a otro, en el marco de una adquisicién o
comercializacidn de bienes o mercancias, en las contrataciones de servicios
comerciales o en las relaciones comerciales.

El agente puede cometer el delito por si mismo o indirectamente, es
decir, por persona interpuesta.?® Esto puede generar problemas de autoria
y participacién, pues, aunque actiie de este modo, el agente valdria como
autor del delito siempre que se asuma que estamos ante un delito de infrac-
cién de deber. Esto se deberia a que este delito representa en realidad un
solo hecho, pero contemplado desde distintas perspectivas. Es decir, un solo
hecho respecto del cual se construye una respuesta generalizada en autoria,
a pesar de que en realidad algunas intervenciones se acercan mds a modos
de participacién.3

Sea como fuere, el articulo 241-A constituye un tipo mixto alternativo
(aceptar, recibir o solicitar). Por consiguiente, su consumacion se alcanza
con la realizacién de una sola de las conductas descritas.” La aceptacidn,
el recibimiento o la solicitud deben estar dirigidas al objeto de la corrup-

cién privada, esto es, a un donativo, promesa o cualquier otra ventaja o

33 Fernandez Bautista: Corrupcidn entre particulares, 224.

34 Para mayor detalle, Faraldo Cabana: Revista Peruana de Ciencias Penales, 29, 2016, 22-23.
35 De igual manera, en los articulos 286 bis CP espafol y 250-A CP colombiano.

36 Fernandez Bautista: Corrupcidn entre particulares, 217.

37 Encinar del Pozo: £l delito de corrupcién privada, 318.
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beneficio indebido. Esto significa, correctamente, que el tipo no se restrin-
ge a los beneficios econdmicos o patrimoniales, sino que mds bien apun-
ta a su cardcter injustificado. Esta ventaja vale al mismo tiempo como la
contracara del incumplimiento de las obligaciones que vinculan al agente
(acuerdo ilicito),® las cuales pueden provenir de normas generales, legales
o procedentes de la regulacién del sector que tengan como objeto directo

la proteccién de la competencia.?

b. Cohecho privado activo
El delito de corrupcién privada en su modalidad activa no restringe el dm-
bito de la autorfa a un determinado tipo de agentes (como en la corrupcién
privada pasiva). Este delito puede ser cometido por cualquier persona, de
manera directa o a través de persona interpuesta. Sin perjuicio de ello, es
vélida la apreciacién de Nieto Martin, quien sostiene que esta persona (su-
jeto activo), en realidad, debe ser el competidor a quien se pretende favore-
cer o debe actuar en conexién con este.* En tal sentido, el delito puede ser
cometido por un empresario que ofrece o entrega la dddiva a otra persona,
por un subordinado del empresario o por una persona que no ocupe cargos
o empleos en la empresa beneficiada por el trato de favor frente a terceros.
La conducta tipica sancionada consiste en que el agente, de manera
directa o indirecta (es decir, por persona interpuesta), promete, ofrece o con-
cede a los accionistas, gerentes, directores, administradores, representantes
legales, apoderados, empleados o asesores de una persona juridica de dere-
cho privado, organizacién no gubernamental, asociacién, fundacién, co-
mité, incluidos los entes no inscritos o sociedades irregulares, una ventaja
o beneficio indebido de cualquier naturaleza, para ellos o para un tercero,
como contraprestacion para realizar u omitir un acto que permita favorecer
a este u otro en la adquisicién o comercializacién de bienes o mercancias,

en la contratacion de servicios comerciales o en las relaciones comerciales.

38 Para una explicacion del concepto, Ambos y Urquizo: Corrupcion punible. En la literatura
alemana, véase Eisele: StGB § 299 nm. 21 ss.

39 Mendoza Calderdn: Corrupcidn en el sector farmacéutico, 622.

40 Nieto Martin: Delitos de corrupcidn en los negocios, 440.
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Es resaltable que, al igual que en la corrupcién privada pasiva, aqui
existen problemas de autoria y participacion, pues, aunque estamos ante
un delito comtn, por imposicién de la propia norma se reconoceria la
autoria del agente que acttia a través de una persona interpuesta. Pero esto
parece desconocer que esta ultima, con su actuacién, configuraria la tipici-
dad objetiva del delito, al menos, en cuanto a los verbos prometer, ofrecer o
conceder, lo cual genera serias dudas sobre la técnica legislativa empleada.!

Los verbos tipicos del delito de corrupcion privada activa son tres:
prometer, ofrecer'y conceder. Esta promesa, ofrecimiento o concesién debe
dirigirse a los accionistas, gerentes, directores, administradores, representan-
tes legales, apoderados, empleados o asesores de la persona juridica. A dife-
rencia de lo que ocurre en el tipo penal de cohecho privado pasivo, donde el
socio de la persona juridica es considerado como potencial agente del delito,
la norma los excluye del tipo.

Sin embargo, al igual que en los supuestos de cohecho privado pasivo,
en este tipo penal el objeto corruptor estd representado por una ventaja o
beneficio indebido, sin importar su naturaleza. En ese sentido, resultan

aplicables las explicaciones realizadas supra.

Ambito subjetivo

El tipo penal de corrupcién privada tanto pasiva como activa es de co-
misién dolosa. El autor obrard con dolo cuando conozca que realiza la
accién en el marco de una concurrencia de ofertas y que ofrecia, prometia o
concedfa una ventaja o beneficio no justificado o que solicitaba, aceptaba
o recibfa tal ventaja o beneficio.#? Aunque se trata de un delito eminente-
mente doloso, debe tenerse presente lo expuesto por Castro Cuenca, quien
sefala, por un lado, que el precepto exige la concurrencia de una intencio-
nalidad especifica en los sujetos, al requerir que la promesa, ofrecimiento
o concesién deban realizarse para favorecerlo a él 0 a un tercero frente a

otros, y, por otro lado, que la recepcién, solicitud o aceptacion se realicen

41 En el mismo sentido, Mendoza Calderdn: Corrupcion en el sector farmacéutico, 622: "El
delito de corrupcién entre particulares supondria un adelantamiento de las barreras de pro-
teccion [...] convirtiendo en autoria conductas de participacion”.

42 Encinar del Pozo: El delito de corrupcion privada, 369.
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con el fin de favorecer, frente a terceros, a quien otorga o del que espera el
beneficio o ventaja.*3

Consumacion

Los tipos penales de corrupcién privada pasiva y activa son delitos de mera
actividad y de peligro abstracto, que se consuman con la realizacién de las
conductas descritas en los verbos nucleares.%4 En efecto, en el tipo penal
de corrupcion privada pasiva, la consumacién se da con la aceptacion,
recepcion o solicitud, mientras que, en la corrupcion privada activa, la
consumacion se da con la mera promesa, el ofrecimiento o la concesion.
El delito castiga tanto el concierto fraudulento (acuerdo ilicito)*> entre las
partes como la mera proposicién de concierto (punibilidad adelantada),
sancionando todas las posibles formas del mismo y con independencia de

quién adopte la iniciativa. En realidad, todas las fases posibles del hecho

estan equiparadas a estos efectos.

El delito de corrupcién dentro de entes privados

(articulo 241-B CP)¥

Ambito objetivo

Al igual que en el tipo penal de corrupcién privada (articulo 241-A del
CP), este delito circunscribe la figura del agente a determinado tipo de

43 Respecto al contexto colombiano (aplicable al peruano), Castro Cuenca: La corrupcién
publica y privada, 329-330.

4 Enel mismo sentido, véase Bolea Bardén: InDret, 2013, 17.

45 Sobre esto véase supra nota.

46 Encinar del Pozo: £l delito de corrupcién privada, 370-371. Con una posicién similar, Gili
Pascual: £l delito de corrupcidn, 385.

47 Articulo 241-B. Corrupcion dentro de entes privados: “El socio, accionista, gerente, di-
rector, administrador, representante legal, apoderado, empleado o asesor de una persona
juridica de derecho privado, organizacién no gubernamental, asociacion, fundacién, comité,
incluidos los entes no inscritos o sociedades irregulares, que directa o indirectamente acepta,
recibe o solicita donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido de cualquier
naturaleza para sf 0 para un tercero para realizar u omitir un acto en perjuicio de la persona
juridica, serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de cuatro afios e inhabilita-
cion conforme al inciso 4 del articulo 36 del Cédigo Penal y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa. //Serd reprimido con las mismas penas previstas en el parrafo
anterior quien, directa o indirectamente, promete, ofrece o concede a accionistas, gerentes,
directores, administradores, representantes legales, apoderados, empleados o asesores de
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sujetos relacionados de alguna manera con la persona juridica perjudicada,
aunque dicha relacién no necesariamente sea de cardcter laboral. Conti-
nuando la sistematicidad del estudio de estos tipos penales, debe analizarse
el tipo objetivo haciendo una distincién entre la corrupcién pasiva dentro
del ente privado (articulo 241-B del CP, primer pdrrafo) y la corrupcién
activa dentro del ente privado (articulo 241-B del CP, segundo pdrrafo).

a. Corrupcion pasiva dentro del ente privado

Al igual que en el delito de cohecho privado pasivo, en este tipo penal
también hay una restriccién con respecto al sujeto activo. Estos son los
mismos que en ese delito, esto es, el socio, accionista, gerente, director,
administrador,#8 representante legal, apoderado,49 empleado o asesor de
una persona juridica. Por lo tanto, se trata de un delito especial propio,*
que exige un vinculo de representacién entre el agente y la persona juri-
dica. Esto constituye la esencia misma de este delito, con lo cual y, por
consiguiente, al autor le puede ser asignado el estatus de “enemigo interno”
del ente privado.’!

Toda la explicacién dogmitica en relacién con los sujetos del delito
de cohecho privado pasivo se aplica directamente a este delito. En este
tipo penal, el sujeto pasivo es la persona juridica, organizacién no guber-
namental, asociacién, fundacidn, comité, incluidos los entes no inscritos

o sociedades irregulares, los cuales son formas societarias expresamente

una persona juridica de derecho privado, organizacién no gubernamental, asociacion, funda-
cion, comité, incluidos los entes no inscritos o sociedades irregulares, una ventaja o beneficio
indebido de cualquier naturaleza, para ellos o para un tercero, como contraprestacion para
realizar u omitir un acto en perjuicio de la persona juridica. En los supuestos previstos en este
articulo solo se procederd mediante ejercicio privado de la accién penal”

48 Sea de hecho o de derecho, lo relevante es la funcién factica como 6rgano de gestion
y representacion de la sociedad. Véase Faraldo Cabana: Delitos societarios, 203.

49 Sobre los conceptos de socio, accionista, gerente, director, administrador, representan-
te legal y apoderado de las personas juridicas de derecho privado, conforme a la Ley 26887,
véase Elfas Laroza: Derecho Societario, 61 ss.

50 Garcia Cavero: Derecho penal econémico, 403.

51 En el mismo sentido, sobre la esencia de la administracion desleal, Nieto Martin: Admi-
nistracién desleal y apropiacién indebida, 250.
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reconocidas en la legislacién societaria y civil del Perti.? De esta forma,
puede vislumbrarse lo planteado desde el inicio de la presente investiga-
cién. En este delito de corrupcién dentro de los entes privados es protegido
como bien juridico mediato el interés patrimonial de la persona juridica,>?
es decir, de modo similar a lo que ocurre en el contexto del fraude en la
administracién de las personas juridicas.

La conducta tipica sancionada consiste en aceptar, recibir o solicitar
(por persona interpuesta) promesa, donativo o cualquier otra ventaja o
beneficio indebido de cualquier naturaleza (objeto material) para si o para
un tercero, con el fin de realizar u omitir un acto en perjuicio de la per-
sona juridica. Aunque el agente puede cometer el delito por si mismo o a
través de la persona interpuesta, no deben perderse de vista los problemas
de autoria y participacién que esto tGltimo podria generar, pues el deber
infringido le compete a quien tiene la relacién de representacién para con
la persona juridica y no a cualquier tercero.>*

El objeto de este tipo penal, previamente descrito, debe estar desti-
nado al propio agente o a un tercero, sin que sea necesaria la existencia
de una relacién entre ambos (ya sea familiar, personal, laboral o institu-
cional). Conforme a la descripcion de la conducta tipica, este tipo penal
se clasifica como un delito de mera actividad.>> En ese sentido, basta con
la aceptacién, recibimiento o solicitud de parte del agente, sin necesidad
de que la contraprestacién sea efectivamente realizada, ni que se cause un
perjuicio concreto al ente privado. En este tipo penal, la simple realiza-

cién de la accién constituye una afectacién del bien juridico.>

b. Corrupcién activa dentro del ente privado
Conforme a la descripcidn tipica de este delito, se puede observar que se
trata de un delito comun, en el sentido de que cualquiera puede realizar

52 Enel mismo sentido, pero con relacion al concepto de sociedad mercantil, Faraldo Ca-
bana: Delitos societarios, 203.

53 Véase Faraldo Cabana: Delitos societarios, 356.

54 Véase Fernandez Bautista: Corrupcidn entre particulares, 217.

55 Sobre los delitos de mera actividad, Zugaldia: Lecciones de Derecho Penal, 90.

56 Zugaldia: Fundamentos de Derecho Penal, 254.
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la conducta prohibida. En estos casos, el legislador emplea férmulas como
“el que” o “quien”,%” al igual que sucede en el delito de cohecho privado
activo. Por tanto, nada impide que el delito sea cometido por el propio
empresario o por alguno de los sujetos que finalmente reciben la promesa,
ofrecimiento o concesion. Dada su calidad de delito comun, el hecho de que
la accién de prometer, ofrecer o conceder sea cometida por persona inter-
puesta no generard problemas de autorfa y participacion.

La conducta tipica sancionada consiste en prometer, ofrecer o conceder
de manera directa o indirecta (por persona interpuesta) a los accionistas,
gerentes, directores, administradores, representantes legales, apoderados,
empleados o asesores de la entidad privada una ventaja o beneficio inde-
bidos de cualquier naturaleza (para ellos o para un tercero) como contra-
prestacién para realizar u omitir un acto (accién u omisién) en perjuicio
de la persona juridica. Aqui ha de advertirse que se excluye del dmbito del
tipo a los socios de la persona juridica. Ello muestra que el afectado directo
es la persona juridica, asi como que el bien juridico patrimonio —de modo
similar a lo que sucede con el delito de fraude en la administracién de per-
sonas juridicas— es protegido mediatamente. En todo caso, la referencia a
la contraprestacién por un acto que realizard un funcionario de la empresa
en perjuicio de la persona juridica puede verse como una referencia directa
a un acuerdo ilicito. Por otro lado, el perjuicio al que se proyecta el acto u
omisién no se reduce a consideraciones patrimoniales, sino que se extiende
a los intereses en general del ente colectivo. En ese sentido, podria pensar-
se, por ejemplo, en un desmedro reputacional.

Ambito subjetivo
El tipo penal de corrupcién tanto pasiva como activa dentro del ente pri-
vado es de comisién dolosa, no encontrindose regulada la posibilidad de

cometer el delito por negligencia.

57 Sobre los delitos comunes, véase Zugaldia: Fundamentos de Derecho Penal, 231.
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Consumacion

Se trata de un delito de mera actividad, pues el tipo de corrupcién pasiva
dentro del ente privado se consuma con las conductas de aceptar, recibir y
solicitar una ventaja o beneficio indebido. En relacién con el delito de co-
rrupcién activa dentro del ente privado, este se consuma con las conductas

de prometer, ofrecer o conceder ventaja o beneficio indebido.

Imputacion objetiva y rol del compliance

A pesar de que, como se ha sefialado,’® la criminalizacién de las pricticas
de corrupcién en el dmbito privado es del todo legitima, como surge del
breve andlisis dogmatico realizado,” el dmbito de punibilidad generado
como consecuencia de la estructura de los tipos ostenta una amplitud evi-
dente. La cuestién de la imputacién al tipo objetivo adquiere una relevan-
cia importante, porque ayuda a trazar la linea para definir el dmbito de las
précticas comerciales que no estdn sujetas a indeseables y contraproducen-
tes riesgos penales.

Como ha senalado Garcia Cavero, la imputacién del comportamiento
en los delitos de infraccién de un deber estd constituida por el incumpli-
miento de un deber especifico, que exige una prestacién positiva en el
marco de una vinculacién institucional. En este primer nivel de la imputa-
cién objetiva, debe responderse fundamentalmente a tres cuestiones: quién
estd institucionalmente obligado, cémo se infringe el deber institucional y
cudles son los limites de la competencia institucional.®®

En el 4mbito empresarial esto estd vinculado en gran medida con la
posicién de garante del empresario, una cuestion sin consenso en la doc-
trina.®! A pesar de ese diagnéstico, hay esfuerzos dirigidos a dotar de con-
tenido a ese deber de garantia del empresario. En ese sentido, Requena

Juliani sostiene que la delimitacién del alcance de la posicién de garante

58 \gase supra apartado ‘Breve referencia al bien juridico protegido en los delitos de co-
rrupcion en el dmbito privado y de corrupcion en el interior de los entes privados”.

59 Véase supra apartado “Andlisis dogmatico de los preceptos penales”.

60 Garcia Cavero: Derecho Penal, 471.

61 Sobre la posicion de garante del empresario, por todos, véase Lascurain: La responsabi-
lidad penal individual, 84.
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del empresario debe ser realizada a partir de una delimitacién del riesgo
permitido,®? es decir, atendiendo a la organizacién y gestién que se le daa la
empresa. Este deber de garante del empresario comprenderia asi los deberes
de organizar la empresa (ya sea una organizacién funcional, divisional o
matricial)® y de gestionarla de un modo adecuado a la prevencién, evita-
cién o deteccién de riesgos penales (adecuada administracién del riesgo).
En buena cuenta, se trata de verificar si se conté con un compliance
program que permitiera que la organizacion y gestién de la empresa se
conservaran dentro del marco del riesgo permitido.* Esto también es
asumido por la Fiscalia General del Estado Espanol, que en la Circular
1/2016 consideré insuficiente la existencia de un programa de compliance
sin la realizacién de un juicio de idoneidad sobre su contenido en relacién
con el ilicito penal cometido. Esto admite indudablemente la siguiente
lectura: “Si la empresa cuenta con un compliance penal idéneo, entonces
se mantiene dentro del riesgo permitido” (ausencia de imputacién objeti-
va). Dicho resumidamente, la determinacién del riesgo permitido para el
agente pasa por analizar si en el contexto de las operaciones de una persona
juridica: i) se contd con un programa de compliance penal, y ii) si era id6-
neo en relacién con el delito concreto. De ese modo, y en el marco de una
minimizacién —no supresién— de riesgos, el hecho del individuo particular
puede ser visto como un acto deliberadamente fuera del comportamien-
to de la organizalci(')n.65 Dicho de otra forma, la conducta individual del

agente, contraria a la norma, no puede ser vista como expresiéon del

62 Requena Juliani: La posicion de garante, 165.

63 Para mayores referencias sobre la organizacién empresarial funcional, divisional o matri-
cial, Gallego Soler: Criterios de imputacién, 78-100.

64 Por eso, Kuhlen acierta al sostener que el compliance puede encasillarse sin dificultad
en una tendencia secular hacia el derecho penal del riesgo. Pues, asi como la percepcion
del aumento de los riesgos juridico-penales de las empresas es el motor, la minimizacion de
estos riesgos es el objetivo de los esfuerzos actuales que giran en torno al compliance. Véase
Kuhlen: Cuestiones fundamentales, 65.

65 Puesto que la superacién del riesgo permitido se produce si el agente inobservé de-
liberadamente el programa de compliance penal, toda vez que, como sefiala Galan Mufioz:
Fundamentos y limites, 132, no se trata de eliminar el riesgo de comision de delitos, sino de
mantenerlo en niveles tolerables o permitidos.
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comportamiento colectivo de la organizacién, sino, a lo sumo, como un
Jactum que escapa a todo esfuerzo razonable de control.

Cémo ha de regularse el programa es un asunto que compete a la or-
ganizacién y depende de su capacidad reflexiva sobre su propio 4mbito de
actuacién. Si en el binomio libertad/paternalismo®® la balanza es inclinada
hacia la libertad, entonces se le reconoce al mismo tiempo una cierta capa-
cidad para autogestionarse. Pero esto presupone que esa capacidad reflexiva
sea decisivamente autocritica. Por eso la cuestién crucial no es cudnto ries-
go le es permitido a la organizacién, sino cudnto riesgo ella (o sus directi-
vos) decide(n) correr tras un (deseable y exigible) ejercicio de autocritica
a la vista de su recorrido, actuacién y proyeccién, las cuales constituyen
las dimensiones esenciales de la experiencia “vital” de esa organizacion. Es
decir, como resultado de su “reflexion” sobre cuestiones vitales (;cé6mo se
ha operado y cdmo se operard?) y con el tamiz de sus reales opciones de
control (;cé6mo se enriquece el control de las operaciones pasadas?, ;como
se aplica ese control enriquecido en las operaciones actuales? y ;cémo pre-
vengo riesgos en operaciones futuras con base en el control actual enrique-
cido por las experiencias pasadas?).

Mis alld de esto, la definicién del riesgo permitido también da cuenta
del espacio para la intervencién del soff law (autorregulacién empresarial en
un contexto de debida diligencia del empresario), de las buenas pricticas
corporativas, de los programas de compliance, las normas técnicas de cali-
dad —como ISO 37001 (Sistema de Gestién Antisoborno);®” norma UNE-
ISO 19600 (Sistema de Gestién de Compliance)®® y norma UNE 19601
(Sistema de Gestién de Compliance Penal)—.% Esto no es nada nuevo. Ya
algunas normas juridicas de referencia en el dmbito del compliance penal

como las guidelines apuntan a la relacién entre normas administrativas y

66 (O, en palabras de Navas Mondaca: Deberes negativos y positivos, 21, libertad de compor-
tamiento para la persona/responsabilidad por las consecuencias del uso de esa libertad.

67 Norma Internacional ISO 37001:2016, Sistemas de Gestién Antisoborno. Requisitos con
orientacion para su uso.

68 Norma Espanola UNE-ISO 19600, Sistemas de Gestién de Compliance. Directrices. Aso-
ciacion Espanola de Normalizacion (AENOR), abril de 2015.

69 Norma Espafnola UNE 19601:2017, Sistemas de Gestion de Compliance Penal. Requisitos
con orientacion para su uso. Asociacion Espanola de Normalizacion (AENOR), mayo de 2017.
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estindares de calidad (normas ISO, etc.), por un lado, y programas de cum-
plimiento, por el otro.

La infraccién de estas normas es, entonces, un indicio de que el pro-
grama de cumplimiento no es eficaz. Como sefiala Gémez-Jara, si existe
una serie de practicas estandarizadas en el sector, la persona juridica tiene
que implementar un programa de compliance que las incorpore. De otra
forma dificilmente podrian considerarse adecuados los programas desde
una perspectiva ex ante.’? Pero regreso al punto central: la incorporacién
del criminal compliance hace que el (subsistente) riesgo de que el miembro
individual pueda cometer un delito en el marco de la organizacién sea ca-
lificado como un riesgo permitido o tolerado.”! Cobra especial relevancia
lo sefialado por Gili Pascual. Segtin él, en la concrecién de la tipicidad
también vienen en consideracién las pautas de los cédigos de conducta
eventualmente existentes en las empresas. Esta opcién alcanzaria relevancia
para la precision de las conductas tipicas ante la ausencia de disposiciones
legales que concreten los mdrgenes del riesgo permitido en el dmbito de
la corrupcién privada. Con dichas pautas, se complementaria el concepto
de adecuacion social que tanta importancia tiene en la interpretacién de los
delitos de cohecho.”?

También resulta relevante lo expuesto en las normas técnicas inter-
nacionalmente aceptadas (normas ISO), en la medida en que persiguen
el cumplimiento de las funciones marcadas en su dmbito u objeto de
aplicacién,”? y recogen de cierto modo los usos y costumbres empresariales
internacionalmente aceptados a la hora de organizar adecuadamente una
empresa. En general, las normas técnicas son una clase especial de reglas
técnicas fijadas por escrito. En los casos en los que esta fijacion es lleva-

da a cabo por los organismos de normalizacién autorizados se habla de

70 Goémez-Jara Diez: Responsabilidad penal de las personas juridicas, 246.

7 Garcia Cavero: Compliance y teoria del delito, 184.

72 Gili Pascual: £/ delito de corrupcidn, 94. En el dmbito aleman, sobre la problematica de
la adecuacién social y en el contexto del § 331 StGB (“aceptacion de ventajas”), véase Korte:
Mtinchener Kommentar, StGB § 331 nm. 134 ss.

73 Montaner Fernandez: Gestién empresarial, 141.
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una “norma técnica reconocida”.”# La norma técnica es definida entonces
como una norma no juridica que supone la fijacién escrita del contenido
de la regla técnica mediante su sistematizacién por los organismos de nor-
malizacién —como la Asociacién Espanola de Normalizacién y Certifica-
cién (Aenor) para los sectores industriales y de servicios—.”°

De conformidad con el apartado 8.7 de la norma ISO 37001 (Sistema
de Gestién Antisoborno), por ejemplo, las organizaciones no tienen prohibi-
do tener politicas de regalos, hospitalidades, donaciones y beneficios simila-
res. De hecho, es una préctica aceptada internacionalmente en el sector em-
presarial, la cual hasta antes del DL 1385 no estuvo prohibida en el ordena-
miento juridico peruano, y menos en el contexto empresarial transnacional.
Sin embargo, cuando la oferta, suministro o aceptacién de las liberalidades
puedan percibirse razonablemente como soborno, la organizacién empresa-
rial si tiene que implementar procedimientos destinados a prevenirlos.

Si esta norma técnica opera plenamente en el caso concreto, entonces
el sujeto se mantiene dentro del riesgo permitido. En consecuencia, Puyol
senala que la forma en la que esta norma técnica operaria serfa mediante
la prohibicién de regalos, pagos, propinas, servicios, privilegios, etc., que
superen cierta cantidad, pues podrian interpretarse como una violacién de
la honradez e independencia de juicio con respecto a quien los recibe o que
pueden poner en peligro el buen nombre de la empresa. En cambio, cuan-
do la aceptacién de esos regalos resulte algo “obligado”, para no enturbiar
el clima de los negocios, entonces, siempre habrd que anunciar su recep-
cién en nombre de la empresa y entregarlos a la persona designada para su
uso apropiado —lo cual debe excluir la utilizacién que hace aquel que ha
recibido el regalo (llevando a cabo entonces un sorteo entre el personal,

regalando el bien a una institucién benéfica, etc.)—.76

74 De esta clase son, por ejemplo, las normas técnicas UNE (Una Norma Espanola), DIN
(Deutsches Institut fur Normung) e ISO (International Organization for Standardization).

75 Montaner Fernandez: Gestién empresarial, 143,

76 Puyol: Criterios prdcticos, 172.
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Conclusiones

Debe reconocerse el esfuerzo del legislador penal peruano por atender a la
real extensién del dafio causado por la corrupcidn, no exclusivo del dmbito
publico, aunque atendido menos en el dmbito privado. Por una parte, un
acercamiento genérico a la existencia de un interés legitimamente protegi-
do permite descartar una expresién del derecho penal simbdlico. Por otra
parte, un acercamiento mds concreto permite determinar que los delitos
de corrupcién privada afectan la competencia en el mercado —que permite
la estabilizacién de precios (bien juridico inmediato)—, asi como intereses
patrimoniales de la persona juridica —donde est4 el destinatario del soborno
(bien juridico mediato u objeto con funcién representativa)—. Esta es la
razén por la que en Perti no se excluye como sujeto activo al empresario,
a diferencia de lo que ocurre en el derecho comparado (por ejemplo, en el
Cédigo Penal espanol o alemdn). Esta conclusién resulta coherente con una
interpretacion de la voluntas legislatoris plasmada en la Exposicién de Moti-
vos del DL 1385. Una necesidad de criminalizacién también estd indicada,
ademds, por la importante presencia de las empresas en actividades vitales.
De todos modos, un anélisis dogmdtico muestra algunos errores —generados
también por una deficiente técnica legislativa— que serfa deseable superar
en el futuro inmediato, sobre todo considerando la amplitud del 4mbito de
punibilidad. En cualquier caso, los compliance programs pueden desempe-
fiar un rol esencial para mantener las précticas privadas en el dmbito permi-
tido. Que esto deberia reforzar el interés de las empresas y sus directivos por
contar con programas de compliance idéneos para poner obsticulos reales

a eventuales desenlaces delictivos es una conclusion obvia, pero no trivial.
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Marcos Zilli

RESUMO. O estudo examina os conflitos que emergem entre a efi-
ciéncia persecutoria e o resguardo de garantias processuais no con-
texto da colaboragao premiada. Tomando como pano de fundo o
Caso Lava-Jato, um gigantesco esquema criminoso centrado na cor-
rupgéao organizada e sistémica de agentes publicos e com projecoes
politico-partidarias, o trabalho destaca as principais questdes que
emergiram ao longo da operacionalizacdo do instituto, recentemen-
te introduzido no direito brasileiro.

Palavras-chave: colaboracdao premiada; corrupcao; operagao Lava-
Jato; eficiéncia e garantismo no processo penal.

ABSTRACT. This study examines the conflicts that arise between
prosecutorial efficiency and the protection of procedural guarantees
in the context of plea bargaining. Taking as a backdrop the Lava-Jato
case, a gigantic criminal scheme centered on the organized and sys-
temic corruption of public agents with partisan political overtones,
the study highlights the main issues that arose during the operatio-
nalization of plea bargaining, recently introduced in Brazilian law.
Keywords: plea bargaining; corruption; Lava-Jato operation; efficien-
cy and guarantees in criminal proceedings.
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Introducao

O trabalho se propée a fazer um estudo sobre o instituto do acordo da
colaboragao premiada' e a persecugio dos crimes de corrupgao, especial-
mente daqueles vinculados s organizacoes criminosas.? Para tanto, foram
estabelecidos recortes metodoldgicos.

A anilise se voltou para o que se convencionou denominar de Caso
Lava-Jato. Trata-se de uma emblemdtica operagio voltada a persecugio de
crimes de corrupgio, organizagio criminosa, lavagem de ativos, entre ou-
tras infragoes, e que nio guarda precedente no Brasil. A magnitude dos
fatos revelados, especialmente a descoberta de conexées entre empresas

publicas, grandes corporagoes privadas e o sistema politico partiddrio,

1 A expressao delacdo premiada se consagrou no uso corriqueiro, tendo sido reforcada
pela cobertura midiatica. A delacdo, contudo, é uma das formas pelas quais se materializa
a colaboracéo. Por ela, o delator, além de confessar a sua responsabilidade, identifica outros
envolvidos. A colaboragdo nao esta limitada a tal mecanismo. Pode envolver a indicacdo do
paradeiro da vitima, possibilitando a sua liberacao; pode levar a localizacdo de ativos com
a sua recuperacao, e, por fim, pode assumir um carater preventivo com a apresentacao de
informacédes relevantes que impecam uma pratica criminosa ou mesmo a sua continuidade.
Nesse sentido, ver Fernandes: RBCCrim, 16 (70), 2008, 229-268.

2 Foi somente com a publicacdo da Lei 12.850 de 2013 que os contornos da chamada
organizacao criminosa foram explicitados, superando-se assim antigo e insistente vacuo nor-
mativo no ordenamento penal brasileiro. A Lei, que bebeu na fonte da Convencao de Paler-
mo - internalizada pelo Decreto n. 5.015 de 12 de marco de 2004 -, definiu a organizagao
criminosa como a associagdo composta por pelo menos quatro pessoas que, de forma es-
truturada, agregam esforcos e dividem tarefas visando a obtengdo de vantagem de qualquer
natureza mediante a pratica de infracbes penais com pena maxima superior a quatro anos ou
quando evidenciado o carater transnacional (art. 1°, par. primeiro). A Lei 9.034/95, primeira ex-
periéncia normativa, foi bastante representativa do mau caminho percorrido. A preocupacéo
foi a de regulamentar os meios de obtencdo de prova aplicaveis as organizagdes criminosas
sem que estas, contudo, houvessem sido definidas. A bem da verdade, a definicdo se operou
por vias transversas. Assim é que as organizagdes criminosas foram equipadas as quadrilhas
ou bandos, entdo tipificadas pelo art. 288 do CP. O resultado foi a distribuicao aleatéria de
medidas restritivas de direitos fundamentais sem que se tivesse nogao exata de seu campo
de incidéncia. Em nova oportunidade para superar o desconforto normativo, veio a luz a Lei
10.217/01. Muito embora o seu artigo 1° tenha destacado as agdes praticadas pelas organi-
zagoes criminosas daquelas executadas pelas quadrilhas ou pelos bandos, o vazio conceitual
com relagdo as primeiras foi mantido. Em meio aquele contexto de incerteza normativa, a
jurisprudéncia passou a reconhecer a validade interna da definicdo dada pela Convencéo
de Palermo. A solugéo, contudo, ndo ficou imune a controvérsias. Assim, por ocasido do jul-
gamento do HC 96.007, o STF sacramentou posi¢do quanto a imprestabilidade da aplicacdo
do conceito convencional para preenchimento do vacuo normativo interno por forca do
principio da legalidade penal.

276 | COLABORACAO PREMIADA E PERSECUCAO DA CORRUPCAO ORGANIZADA...



catalisou a atengdo da midia e da opinido publica nos tltimos cinco anos.
Influenciou — e vem influenciando — os rumos da politica nacional.? Para
além dos virios desdobramentos nos diferentes graus de jurisdi¢io nacio-

nal, a operagao teve projecio internacional, alcangando diversos paises em

diferentes continentes.

Os acordos de colaboragao premiada tiveram um importante — se nio
fundamental — papel para a expansio das investigagoes e dos processos du-
rante a Operagio Lava-Jato. Foram mais de 48 acordos firmados apenas no
ntcleo original da Operagdo na Justica Federal de Curitiba.> Houve, por-
tanto, um efeito dominé. A época, nao havia uma compreensao minima
sobre o instituto. Os acontecimentos atropelaram a tudo e a todos. Assim,
o estudo da colaboragio premiada e de sua operacionaliza¢io em tio em-

blemitico caso ¢ roteiro obrigatdrio da comunidade académica.

3 Em Batista: Corrupgdo politica e avaliagdo do governo, trabalho que buscou confrontar a
percepgdo da corrupgao, a atividade da midia e a avaliagdo do governo, Erica Baptista, apds
examinar dados colhidos de trés revistas de circulacdo nacional, desde o inicio da Operacao
Lava-Jato (marco de 2014) até o impeachment da ex-Presidente Dilma Rousseff (agosto de
2016), conclui que a cobertura da midia ndo sé alimentou os indices de percepcao da cor-
rupcao, como também colaborou para a imagem negativa do entdo governo. O tema da
corrupgao permeou também o debate politico durante as eleicdes de 2018. Levantamentos
feitos pelo Twitter durante o periodo eleitoral indicaram o impressionante nimero de 165
milhdes de tuites. A corrupcao foi, de longe, o tema mais debatido (Exame: O tema mais co-
mentado nas eleicoes 2018 no twitter: corrup¢do). A relagao entre a persecugao da corrupgao e
0 ambiente politico ndo se limita aos efeitos produzidos no processo eleitoral como produto
do desgaste da classe politica e especialmente do grupo politico ocupante do governo. Sal-
vatore Sberna e Alberto Vannucci chamam a ateng¢do para uma espécie de contra movimen-
to capitaneado, sobretudo, pelos grupos atingidos. O objetivo é o de desacreditar a legitimi-
dade das persecucdes de modo a minimizar, sendo estancar, a crise de confiabilidade dos
eleitores e, dessa forma, assegurar a sobrevida do grupo politico e de seu projeto de poder
(Sberna - Vannucci: Crime Law and Social Change, 60, 2013, 565-593).

4 A internacionalizagéo da Lava-Jato ganhou for¢a em 2016 quando a Odebrecht firmou
acordo com o Departamento de Justica dos E.U.A. Na ocasido, a empresa admitiu o paga-
mento de USS 788 milhdes em propina a autoridades de diferentes paises, valendo-se, para
tanto, de instituicbes bancarias americanas. Em 2017 foram indicados 11 paises, a saber: An-
gola, Argentina, Coldbmbia, Equador, Guatemala, México, Mogambique, Panama, Peru, Repu-
blica Dominicana e Venezuela. Nesse sentido: Charleaux: Nexo, 17 (11), 2017.

5 Conforme dados informados pelo préprio Ministério Publico Federal. Os nimeros nao
levam em conta as investigacdes em curso perante os tribunais superiores, especialmente
o Supremo Tribunal Federal, em razdo da competéncia por prerrogativa de foro das auto-
ridades apontadas como suspeitas e/ou acusadas. Nesse sentido: <http://www.mpf.mp.br/
grandes-casos/lava-jato/resultados> (12.10.2019).
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Nio serd possivel esgotar todos os polémicos aspectos que emanam
da colaboragao premiada. Nao integrard o enredo do estudo o valor pro-
batério dos elementos fornecidos pelo colaborador. Tal matéria demanda
estudo préprio que supde um aprofundamento em questdes conceituais
que circundam a atividade probatéria, a cognicdo e a valoracio judicial. Os
limites do trabalho nao permitem tal ampliacdo dos horizontes.

Assim, tomando-se tais recortes, o trabalho resgata o contexto da Ope-
ragdo, apresentando uma sintese dos fatos apurados. O que se revelou até o
presente momento aponta para uma criminalidade centrada na corrupgao
organizada e sistémica de agentes publicos e com projecoes politico-parti-
ddrias. A complexidade dos acontecimentos exige uma explanagio inicial.
Na sequéncia, descortina-se o instituto do acordo de colaboragio premiada.
O objetivo é o de esclarecer os pressupostos e os requisitos que cercam o ins-
tituto, definindo os papéis reservados aos atores negociantes, assim como
a funcio da autoridade judicidria no exercicio de controle de regularidade,
de legalidade e de licitude.

Tais premissas pavimentam o caminho para a anilise sobre a opera-
cionaliza¢io do acordo de colaboragio premiada no ambito do Caso La-
va-Jato. O olhar se voltard para as questdes que foram acomodadas pelos
operadores e que careciam de detalhamento normativo. Afinal, foi no pre-
enchimento das lacunas legais, realizada sob o signo da pressio dos acon-
tecimentos, que o choque entre os valores da eficiéncia e do garantismo se
revelou com mais vigor. Muitas das questdes foram recentemente resolvi-
das com a promulgacio da Lei 13.964/19.° Outras ainda permanecem em
aberto. O objetivo é o de provocar reflexées sobre um importante meio de
obtengio de prova acerca das estruturas e das responsabilidades das organi-
zagdes criminosas e dos crimes conexos. Nao se toma aqui — é importante

esclarecer — qualquer premissa de descarte do instituto. A questao é de

6 A Lei, publicada no dia 24 de dezembro de 2019, trouxe significativas alteracoes na le-
gislagdo penal e processual. No ponto especifico da colaboragdo premiada, 0s novos disposi-
tivos regulamentaram varios aspectos que nao tinham sido tocados pela Lei 12.850/19 e cuja
necessidade de regulamentacao foi escancarada pela dindmica operativa do instituto e pela
visibilidade alcangada pela Opera¢do Lava-Jato. A regulamentacdo da fase das negociagdes
preliminares é um exemplo. Outros pontos, por sua vez, foram clarificados, como é o exemplo
do refor¢o dado ao principio da tipicidade legal dos beneficios punitivos.
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calibragem da ideologia utilitarista’ que informa colaboragao premiada a
luz do devido processo.

A conclusao é uma sintese analitica dos pontos conflituosos que de-
correm da aplicagao do acordo de colaboracio premiada. Ou seja: a partir
do estudo de caso que por muito tempo representard uma referéncia na
pesquisa cientifica se procura a resposta a indagacio central do trabalho:
qual o legado que se extrai do modelo da justica negociada no enfrenta-
mento da corrupgio?

O Caso Lava-Jato

O uso de uma rede de postos de combustiveis para a lavagem de re-
cursos ilicitos inspirou o nome da operacio que foi deflagrada em
margo de 2014.%3 A Operagio Lava- Jato, que ji se antevia como em-
blemdtica, assumiu propor¢oes gigantescas, representando, atualmen-
te, a maior investigagio de corrupgio e de lavagem de ativos no Brasil’

7 Bentham, que concordava com os efeitos deletérios dos prémios concedidos aos crimi-
nosos colaboradores, reconhecia, contudo, a validade do método caso ndo houvesse outra
forma de se assegurar a punicao dos demais agentes. Nesse sentido: “But if there be no other
means, this method is good; since the impunity of a single criminal is a less evil than the im-
punity of many” (Bentham: The rationale of reward, 1825, 104).

8 A data se refere ao inicio da fase ostensiva da operacao. As investigagdes foram inicia-
das em 2009 com a investigacdo de crimes de lavagem de dinheiro de recursos do entéo de-
putado José Janene, em Londrina, Parana, com o envolvimento dos doleiros Alberto Youssef
e Carlos Habib Chater. Mediante interceptacoes telefénicas judicialmente autorizadas, apu-
rou-se que o doleiro Alberto Youssef doara uma Land Rover ao ex-diretor de abastecimento
da Petrobras, Paulo Roberto Costa. A partir dos dados apurados nas interceptacoes € que
teve inicio a fase ostensiva da opera¢do, com o cumprimento de mandados de busca e
apreensao e de prisdo tempordria. Ver: “Investigagdo na Petrobras comegou com um estranho
presente de luxo”. <https://brasil.elpais.com/brasil/2014/12/01/politica/1417472349_354451.
htmb (12.10.2019).

9 O nucleo original da Operacdo Lava-Jato é dado pela 132 Vara Federal de Curitiba no
estado do Parand. Os fatos ali investigados envolvem contratos celebrados com a Petrobras.
As primeiras medidas cautelares foram ali determinadas, o que fixou a prevencdo daquele
juizo para o processamento dos casos conexos.
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com desdobramentos em vérios estados,!? graus de jurisdicao!! e outros

paises.!?

Os numeros, de fato, impressionam. Tomando-se apenas o nicleo
central e origindrio da Operacdo dado pela Justica Federal de Curitiba,!?
ao longo dos dltimos cinco anos foram realizadas 68 operagées policiais.
Foram expedidos 1302 mandados de busca e apreensio, 165 mandados de
prisio preventiva e outros 162 de prisio tempordria.' Foram celebrados
49 acordos de colabora¢io premiada. 116 acusagoes criminais foram apre-
sentadas por crimes de corrup¢do, contra o sistema financeiro nacional,

trifico internacional de drogas, formagio de organizagdo criminosa e

10 Em outubro de 2015, o STF determinou a remessa para o Rio de Janeiro de denuncia
apresentada pela Forca-tarefa da Lava-Jato em Curitiba, que apontou irregularidades em con-
tratos para a construcdo da Usina Nuclear Angra 3. Paralelamente ao curso desta acdo penal
na 72Vara Federal do Rio de Janeiro, o Ministério Publico Federal deu inicio ao aprofundamen-
to das investigagdes. Diante da complexidade das investigagdes, em junho de 2016, foi criada
uma forca-tarefa para investigar supostos crimes de corrupcao, desvio de verbas e fraudes em
licitagdes e contratos na Eletronuclear, subsididria da Eletrobras. Ver: <http://www.mpf.mp.br/
grandes-casos/lava-jato/entenda-o-caso/rio-de-janeiro. Acesso em 12.10.2019. No Distrito
Federal, os primeiros casos aportaram em 2016, por decisdo do STF que desmembrou casos
que ndo tinham conexao clara com os fatos relacionados com a Petrobras. Ver: <http://www.
mpf.mp.br/df/atuacao/desdobramentos-da-lava-jatos. Acesso em 12.10.2019.

" Quando da segunda fase da Operacéo, ainda no dmbito da 132 Vara Federal de Curitiba,
Paulo Roberto Costa, ex-Diretor de Abastecimento da Petrobras, foi preso. Cinquenta e nove
dias apos, atendendo a reclamacao formulada pela defesa de Paulo Roberto Costa (Recla-
macéo 17.623), o entdo Ministro do STF, Teori Zavascki, ordenou, em carater liminar, a soltura
de Paulo Roberto Costa apds reconhecer a possibilidade de afirmagao da competéncia do
préprio STF diante das noticias de envolvimento de parlamentares que gozavam de foro pri-
vilegiado. No julgamento da reclamacao, contudo, se determinou a cisao do processo, fixan-
do-se a competéncia do Supremo Tribunal tdo somente para investigagao dos parlamentares
e outras autoridades com prerrogativa de foro. Ver: <http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/
lava-jato/entenda-o-caso/curitiba>. Acesso em 12.10.2019.

12 Vernota 5 supra.

3 Informagdes atualizadas até 29.02.2020. Ver: <http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/
lava-jato/resultados».

4 Alegislagdo brasileira prevé duas modalidades de prisédo cautelar processual. A priséo
tempordria é prisdo imposta por prazo determinado e no curso de investigagao criminal ins-
taurada para apuracao de condutas criminosas especificas. O seu propdsito é o de viabilizar a
investigacdo criminal afetada pela liberdade do investigado. O marco regulatério é dado pela
Lei 7.960/89. A prisédo preventiva, por sua vez, é a prisdo processual tradicional. Funda-se na
cautelaridade e, portanto, nos juizos de necessidade e indispensabilidade. Nao tem prazo de
duracdo fixo. A regulamentagao é dada pelo Cédigo de Processo Penal (arts. 312 a 316).
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lavagem de ativos, entre outros. Até o presente momento hd 159 condena-
dos e 4 bilhdes de reais foram restituidos aos cofres ptiblicos.!?

As primeiras investigagoes indicaram que Alberto Youssef, doleiro,'®
mantinha negécios escusos com Paulo Roberto Costa, ex-diretor da drea
de abastecimento da Petrobras. Preso cautelarmente, Costa firmou, me-
ses apds, acordo de colaboragio premiada. Os seus relatos e informagdes
abriram um imenso flanco de investigagio de diversos desvios de recur-
sos da empresa petrolifera ocorridos na tltima década. Os procedimentos
investigatorios, as acusagoes e os julgamentos proferidos identificam um
quadro complexo e estruturado de desvio de recursos publicos em diversos
contratos celebrados entre a Petrobras e empresas prestadoras de servico,
especialmente, as grandes empreiteiras.

Conforme apurado, as empreiteiras atuavam em esquema de cartel
nas licitagoes publicas com a Petrobras. Além de receberem informagoes
privilegiadas acerca de novos projetos, articulavam-se em reunides secretas
nas quais se decidiam os valores e os vencedores de licitagoes.!” Os con-
tratos superfaturados permitiam o pagamento de propina em montante
varidvel de 1% a 5%. O suborno era distribuido por meio de doleiros
em diferentes operagdes de lavagem. Parte da propina era entregue a altos
funciondrios da Petrobras cujos postos eram ocupados por indicagio par-
tiddria. Estavam ndo sé cientes do cartel das empreiteiras, como também
emprestavam colaboragao. Outra parte da propina retornava aos préprios
partidos politicos de sustentagio da base governista no Congresso em for-
ma de doagdes — contabilizadas ou nao — as campanhas eleitorais. Assim,
a indicacdo politica dos altos funciondrios da Petrobras assegurava a per-

manéncia do esquema criminoso. De um lado, enriquecia uma oligarquia

15 USS 888 milhdes de dolares em valores aproximados para o dia 29.10.2019.

16 Aquele que negocia délares no mercado paralelo.

17 De acordo com o apurado nas investigacdes e nos processos criminais instaurados, a
conexdo politica se revelou evidente em relacdo as seguintes diretorias: de Abastecimen-
to, ocupada por Paulo Roberto Costa entre 2004 e 2012, de indicacdo do PP (Partido Pro-
gressista), com posterior apoio do PMDB (Partido do Movimento Democratico Brasileiro); de
Servicos, ocupada por Renato Duque entre 2003 e 2012, de indicagdo do PT (Partido dos
Trabalhadores); e Internacional, ocupada por Nestor Cerverd entre 2003 e 2008, de indicacao
do PMDB. Nesse sentido: <http://www.mpfmp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-o-casos.
Acesso em 12.10.2019.
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Figura 1
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Fuente: elaboragdo prépria.

empresarial. De outro, assegurava a conjugacio das forcas politicas que
sustentavam o governo. Por fim, com os caixas repletos de recursos, em
evidente abuso do poder econémico, os partidos politicos agraciados con-
tratavam campanhas publicitdrias eleitorais miliondrias na tentativa de se

perpetuarem no poder!® (Figura 1).

O acordo de colaboracao premiada.
Compreendendo o instituto’?
Até o advento da Lei 12.850/13, a concessio de beneficios punitivos ao

agente colaborador era matéria que encontrava eco exclusivo na seara penal

8 Chemin: em Corrup¢do: Lava-Jato e maos limpas, 2019, 184-216. Netto: Lava-Jato. O juiz
Sergio Moro e os bastidores da operagéo que abalou o Brasil, 2016. Paduan: Uma histéria de orgu-
lho e vergonha, 2016.

9 A figura do arrependido colaborador ndo é inédita. No direito anglo-saxonico ha a
crown witness. £ a situacdo do imputado que passa a figurar como testemunha no processo
em troca de sua imunidade penal. Para uma visdo critica sobre o prémio da imunidade ao
colaborador, ver: Bauer: em Journal of Criminal Law and Criminology, 67 (2), 1976, 143-154. No
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e pela férmula das causas de diminuicao da pena.?? A Lei 12.850/13 ino-
vou ao regulamentar o procedimento de barganha de prova relacionada a
criminalidade organizada e aos crimes conexos.?! Trata-se de um meio de

obtencio de prova.?? Afinal, a promessa e o acordo que a formaliza buscam

direito italiano, os chamados collaboratori della giustizia ou pentiti foram decisivos no contex-
to da persecucao dos crimes de terrorismo e dos grupos mafiosos nas décadas de setenta e
oitenta do século XX. Nesse sentido, ver: Chelazzi: La dissociazione dal terrorismo, 1981; Laudi:
[ casi di non punibilitd dei terroristi pentiti, 1983; e Ferracuti: em Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid, Monografico 11, 1986, 303-312.

20 No Brasil, coube a Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90) a inauguragao destes me-
canismos. Ao fixar um novo patamar punitivo para o crime de formacdo de quadrilha ou
bando (art. 288 do CP), o legislador previu uma causa de diminui¢do da pena em favor do
integrante que denunciasse o bando a autoridade, possibilitando, assim, o seu desmantela-
mento. A mesma légica foi empregada pela Lei 9.080/95 que alterou a lei que define os cri-
mes contra o sistema financeiro nacional (Lei 7.492/86) e pela lei que define os crimes contra
ordem tributéria, a ordem econdmica e contra as relagdes de consumo (Lei 8.137/90). Para
ambas, previu-se uma causa de diminui¢do da pena em favor do agente colaborador. A Lei
9.269/96, por sua vez, acrescentou um paragrafo ao artigo que tipifica a extorsdo mediante
sequestro (art. 159, §4° do CP), fixando mais uma causa de diminui¢éo da pena, condicionada
ao fornecimento de informacdes que facilitassem a liberacdo da vitima. A primeira experién-
cia legislativa sobre organizacdo criminosa, a Lei 9.034/95, fez alusdo expressa a “‘colaboracdo
espontanea’, fixando causa de diminuicdo da pena, cuja aplicabilidade estaria condicionada
ao esclarecimento das infragdes e autoria (art. 6°). Nessa linha evolutiva, a Lei 9.807/99 (Lei de
protecao as vitimas e testemunhas) adotou um modelo mais aperfeicoado de regulamenta-
¢ao premial da colaboragdo processual. Claramente a férmula ali regulamentada serviu de
matriz para o instituto que finalmente foi desenhado pela Lei 12.850/13. A expressao “colabo-
rador” foi sacramentada. A ela se acrescentou a referéncia a figura do réu. Buscou-se, assim,
explicitar a condicédo especial de quem, ao mesmo tempo em que figura como alvo da perse-
cucao, presta efetiva colaboracao para o deslinde dos fatos e identificagdo dos responséveis.
21 O vécuo legal ndo impediu, contudo, que algumas experiéncias de acordos de colabo-
racao entre investigados e Ministério Publico fossem concretizadas ja nos idos de 2004, no
que se convencionou denominar de “Escandalo do Banestado”. O caso envolveu a investiga-
¢ao sobre a remessa ilegal de divisas para o exterior na segunda metade da década de 1990.
Durante o processo instaurado para apurar aquele escandalo, Alberto Youssef, que posterior-
mente viria a ser um dos protagonistas do “Caso Lava-Jato’, celebrou, em 2003, o primeiro
acordo de colaboragdo processual com o Ministério Publico, no qual se obrigou a prestar
colaboragdes, comprometendo-se, ademais, a ndo praticar novos ilicitos. Ver: Aras: Lavagem
de Dinheiro: Prevencdo e Controle Penal, 2011, p. 431.

22 Qu de busca de prova, que ndo se confunde com os meios de producdo de prova.
Estes sdo os instrumentos (depoimentos, exames periciais, etc.) que transportam para o uni-
verso processual os elementos de prova. Aquelas sdo as medidas que asseguram a revelagdo
de fontes de prova (busca e apreensao, interceptacao telefénica, quebra de sigilo bancario
e fiscal, etc.). Colocam-se em momento logicamente anterior a producédo probatoria. Nesse
sentido, ver: Grinover: Revista dos Tribunais, 1982, 201-203; Cordero: Procedimiento penal, 2000,
171; e Gomes Filho: Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, 2005, 303-318.
Sobre a natureza juridica da colaboracao premiada, ver ainda: Zilli: Cunha Filho - Brittes de
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romper com a solidariedade interna da organizacio e revelar caminhos pro-
batérios que esclaregam a sua estrutura, a divisdo de responsabilidades e os
crimes cometidos.??> Uma vez homologado, o acordo suscita uma metamor-
fose de posigoes juridicas. O alvo da persecucio ¢é erigido a condi¢io de fon-

te de prova, assumindo, igualmente, o papel de colaborador.?* (Figura 2)

Araujo (coords.), 48 Visées sobre a corrupgéo, 2016, 22-25; Bechara: em Boletim IBCCrim 23 (269),
2015, 6-7; Essado: em RBCCrim, 21, (101), 2013, 211; e Zanellato: em A delagdo/colaboragdo
premiada em perspectiva, 2016, 112. A natureza juridica da colabora¢do premiada como meio
de obtencao de prova foi reafirmada quando do julgamento pelo STF do HC 127.483 de
relatoria do Min. Dias Téffoli, em 27 de agosto de 2015, do qual se destaca o seguinte trecho:
“No mérito, o Plenario considerou que a colaboracédo premiada seria meio de obtencao de
prova, destinado a aquisicao de elementos dotados de capacidade probatéria. Nao constitui-
ria meio de prova propriamente dito. Outrossim, o acordo de colaborac¢do ndo se confundiria
com os depoimentos prestados pelo agente colaborador. Estes seriam, efetivamente, meio
de prova, que somente se mostraria habil a formacdo do convencimento judicial se viesse
a ser corroborado por outros meios idéneos de prova” <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=10199666> (12.10.2019).

2 Asolidariedade se move pelo objetivo comum que, via de regra, envolve a acumulacao
de poder econdmico. As organizagdes criminosas de carater econdmico fomentam circulos
viciosos que sdo impulsionados pela energia da acumulagéo do capital. Ao seu redor gra-
vitam os seus membros. O enriquecimento e o poder intimidatério os mantém unidos ao
circulo. A solidariedade se expressa pela lei do siléncio que, por sua vez, assegura a sobrevida
da organizagao. Nesse sentido: Costa: RBCCrim, v. 34, 2001, 09-25.

24 £ posicdo juridica sui generis. Nao se trata de testemunha. Afinal, a condicao de testemu-
nha supde o ndo envolvimento no fato delituoso. Ademais, n&o esta sujeito o colaborador as
penas do crime de falso testemunho, muito embora esteja obrigado, pelos termos do acordo, a
nao se manter em siléncio e a falar a verdade dos fatos que souber. A mentira implica, portanto,
a violacdo do acordo e a proibicdo de obtencdo dos beneficios ali acordados. Nesse sentido:
Zilli:em Ambos - Zilli — Mendes, Corrup¢do. Ensaios sobre a Operagéo Lava-Jato, 2019, 109; e Ro-
mero: em Ambos — Romero, Crime organizado. Andlise da Lei 12.850/2013, 2017, 264. A questao
é bastante controversa. Afinal, a depender da situacdo do processo, o colaborador, na condi¢édo
de réu, serd submetido a interrogatério, momento em que fornecera o seu “testemunho”’com
relacao aos fatos que envolvam terceiros. Ver, igualmente: Bittar: Delacdo premiada, 2011; e
Leite — Greco: em Jota — Penal em foco, 2019. <https.//www.jota.info/paywall?redirect_to=//
www,jota.info/opiniao-e-analise/colunas/penal-em-foco/o-status-processual-do-correu-de-
lator-30092019 (12.10.2019). Em estudo sobre o réu colaborador em perspectiva comparada,
Isabel Garcia de Paz destaca a existéncia de trés modelos regulatérios da figura do réu cola-
borador. Pelo primeiro, o réu colaborador figura como testemunha e, nessa perspectiva, esta
obrigado a depor como condigao de obter o beneficio punitivo. Pelo segundo, o colaborador
intervém fornecendo varios esclarecimentos sobre o fato e os seus responsaveis, restando a
autoridade judiciéria a faculdade de reducdo ou de exclusao da pena. Por fim, um modelo
misto que agrega aspectos dos dois modelos anteriores. E o exemplo do sistema italiano.
(Garcia de Paz: em Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 07, 2005, 3-4).
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Figura 2
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Fuente: elaboragio prépria.

Nio h4 liberdade de pactuagio. Os prémios e o conteddo da cola-
boragio sio dados por lei.?> Ademais, o acordo, uma vez formalizado,
se submete a controle judicial. A homologacio inicial — que nao afasta o
controle quando do julgamento final — confere o selo da eficdcia juridica
a relagio negocial®® estabilizando, dessa forma, as posigées juridicas das
partes negociantes.

2> (f.art. 49 caput da Lei 12.850/13. A vinculagdo a legalidade premial foi reafirmada pela
Lei 13.964/20 com a inclusdo do inciso Il, do §7° ao art. 4°.

26 A compreensdo do acordo de colaboracdo premiada como negécio juridico proces-
sual foi afirmada pelo acérdao paradigma do STF proferido quando do julgamento do HC
127.483/PR: "A colaborac¢éo premiada é um negdcio juridico processual, uma vez que, além
de ser qualificada expressamente pela lei como meio de obtencao de prova, seu objeto é a
cooperacao do imputado para a investigacdo e para o processo criminal, atividade de natu-
reza processual, ainda que se agregue a esse negdcio juridico o efeito substancial (de direito
material) concernente a sangao premial a ser atribuida a essa colaboracao” (STF, 27/08/2015,
HC 127.483/PR). A questdo, que até entdo expressava afirmacdo jurisprudencial, ganhou
afirmacdo normativa. De fato, a Lei 13.964/19 acrescentou o art. 3°-A pelo qual afirma ser
o acordo de colaboragdo premiada um negécio juridico processual. Assim, pelo acordo, as
partes processuais voluntariamente ajustam os termos da colaboracéo processual — que serd
prestada pelo investigado, acusado ou condenado - e o prémio punitivo correspondente —
que serd perseguido pelo acusador publico durante o processo. O efeito do negécio juridico
processual é o de construir uma nova relagao juridica entre as partes do processo, fixando-
-lhes direitos, 6nus e faculdades. Dessa forma, como negécio juridico que é, a colaboragéo
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Pela perspectiva do agente colaborador, o acordo envolve ato de dispo-
si¢io do exercicio do direito ao siléncio, seguido da assuncio da obrigacio
de prestar efetiva colaboragao processual.?” Assim, além de confessar os
seus crimes, o colaborador fornece elementos que visam: identificar os de-
mais agentes e/ou esclarecer os meandros da estrutura criminosa (colabo-
racdo repressiva); impedir a consumagio de outras infragdes e/ou localizar
a vitima com a preservacgio de sua integridade (colaboragio preventiva);
ou recuperar o produto ou proveito das atividades criminosas.?® Todas as
informagées de conhecimento do agente se projetam no campo de reserva
de sua privacidade. Mais do que isto: nio estd ele obrigado a cooperar em

face da garantia do nemo tenetur se detegere.?® Logo, nio sé o acordo deve

premiada estabelece entre as partes negociantes compromissos, direitos e deveres de indole
processual. O cumprimento dos termos do acordo ndo se confunde com a relagdo juridica
construida. Esta emerge do acordo. Aquela envolve a etapa de cumprimento ou de realiza-
¢do do acordo. Nesse sentido: Zilli: O acordo de colaboragédo premiada como negdcio juridico
processual. O controle judicial em face dos operadores-legisladores, 2020. Para uma andlise mais
detida sobre a categoria dos negdécios juridicos processuais, ver: Rodrigues Junior: em Revista
Juridica, v. 321, 2004, 51-72; Didier JR. — Nogueira: Teoria dos fatos juridicos processuais, 2012,
59-60; e Brandalise: em Mendes — Pereira, Prova penal tedrica e prdtica, 2019, 221.

27 Conforme prevé o §14° do art. 4° da Lei 12.850/13, assim redigido: “Nos depoimentos
que prestar, o colaborador renunciara, na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio
e estard sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade” H& vozes que proclamam a in-
constitucionalidade do dispositivo, sob argumento de ndo serem admissiveis renincias aos
direitos e as garantias constitucionais. Nesse sentido: Bitencourt —Busato: Comentdrios a Lei de
Organizagéo Criminosa, 2014. Nao se concorda com o posicionamento. O exercicio ou ndo do
direito ao siléncio é ato voluntério do investigado ou acusado. Assim se manifesta quando
no interrogatério opta por responder as perguntas que Ihe forem feitas ou decide pela per-
manéncia em siléncio. Nas negociacdes sobre o acordo de colaboracdo ha que se resguardar
a mesma liberdade de decisao, a qual também se expressa pela voluntariedade. Ao decidir
pelo acordo, manifesta vontade em colaborar, situacdo de todo incompativel com o siléncio.
N&o ha ébice para que, futuramente, venha a exercer o direito ao siléncio, o qual permane-
ce intacto. A questéo toca a eficécia da colaboragdo, implicando quebra do acordo com a
sua rescisdo ou redimensionamento dos padrdes punitivos inicialmente pactuados. Sobre
a constitucionalidade do dispositivo, ver: Mendonga —Dias: em Sidi — Bezerra Lopes, Temas
atuais de investigagdo preliminar no processo penal, 2017, 133-135.

28 Ver: Silva: Organizagbes criminosas. Aspectos penais e processuais da Lei n. 12.850/13,
2014, 52.

29 De fato, 0 Nemo tenetur se detegere, como principio-garantia engloba nio sé o direito ao
siléncio, como também vérios aspectos sensiveis de preservacdo da intimidade. Nesse senti-
do: Queijo: O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. O principio nemo tenetur se detegere
e suas decorréncias no processo penal, 2003, 481-482.
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ser produto de ato voluntdrio, mas o préprio procedimento de negociagio
que se antecede deve ser acompanhado pela assisténcia de defensor.>

Da parte do 6rgio acusador publico, o ato de disposigio recai sobre o
poder de oferecer a agdo penal que assume a figura de imunidade proces-
sual, ou de suspensdo por seis meses — prorrogdveis por igual periodo —, do
prazo para o oferecimento da dentncia ou, mesmo, do processo.’!

A concessio de imunidade processual supoe a observaincia de trés re-
quisitos: a colaboragio se refere a infragio penal de cuja existéncia o Mi-
nistério Pablico nio tinha prévio conhecimento;*? o agente colaborador
nao pode ser o lider da organizagao e deve ter sido o primeiro a prestar a
efetiva colaboragio.?®> A concessio do beneficio extremo exige, por 6bvio,
uma contrapartida colaborativa equipardvel. Ou seja: o que se desvenda
deverd ser substancialmente eficaz3* para o desmantelamento da estrutura
criminosa que se investiga. Mais do que isto: deverdo ser consideradas a
personalidade do agente colaborador, a natureza, a gravidade e a repercus-
sa0 social do fato criminoso que se investiga. Todos estes aspectos, que fo-
ram indicados pelo legislador como pardmetros orientativos dos beneficios
punitivos, se estendem, por interpretacio légico-sistemdtica, ao beneficio
extremo da imunidade processual.

A suspensio do prazo para o oferecimento de dendncia, ou mesmo
do processo, nao constitui um beneficio. Até mesmo porque o curso do
prazo prescricional serd igualmente suspenso. Nao hd, portanto, reducio
da perspectiva de exercicio do poder punitivo. A medida visa p6r 4 prova a
eficicia da colaboragdo. Assim, a suspensdo do prazo para o oferecimento
da dentncia abre vdcuo na trajetdria persecutéria para que os resultados da

30 (Cf.§15°doart. 40 da Lei 12.850/13.

3 Cf. art. 4°, 8§32 da Lei 12.850/2013.

32 Requisito incluido pela Lei 13.964/19. Ha conhecimento prévio quando ja tiver sido ins-
taurado inquérito policial ou procedimento investigatério para apuragao dos fatos (cf. Art.4e,
§40-A da Lei 12.850/13 com redacao dada pela Lei 13.964/19).

33 (f.§40 incisos | e Il do art. 4° da Lei 12.850/13.

34 Efetividade e eficacia ndo se confundem. A primeira se relaciona com a postura do co-
laborador. E 0 seu comprometimento com o acordo e com as autoridades na concretizacio
dos atos de colaboracao. Eficacia, por sua vez, se liga ao resultado. E medida de avaliacdo dos
objetivos da colaboracéo. Ver: Azevedo: em Boletim IBCCrim, 7 (83), 1999, 5-7.
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colaboragio sejam mais bem apreciados e quantificados. Aqui a eficicia
da colaboragio poderd conduzir a vérias consequéncias.

Perdao judicial, redugio da pena em até 2/3 (dois tergos) e substituigio
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos sao os beneficios
que tocam o padrio punitivo.?® Tais beneficios, contudo, sdo cabiveis caso a
colaboragio tenha operado na fase preliminar de investigacio ou no curso
do processo de conhecimento, antes da prolagio de sentenga. Apds esta, a
pena imposta poderd ser reduzida da metade ou serd admitida a progressao
de regime prisional, ainda que ausentes os requisitos objetivos.>

E fato que o 6rgio acusador nio tem poder sobre a imposigio da san-
4o penal, matéria que estd circunscrita a reserva de jurisdi¢ao.?” Assim, o
acordo sobre padroes punitivos previstos em lei, se de um lado estabelece
em favor do colaborador um direito subjetivo de ver respeitados os termos
pactuados na medida da eficicia de sua colaboragio, por outro fixa deve-
res a0 6rgao acusador, que se manifestam em posturas processuais. Dito
de outro modo: para além do interesse em recorrer das decisdes que nao
respeitem o acordo, o 6rgao acusador terd um dever processual em desafiar
aquelas decisoes.

De qualquer modo, para além das cldusulas pactuadas, ao colaborador
assistem direitos que emanam de sua situagao juridica, a qual se aperfeicoa
com a homologagao judicial do acordo, quais sejam: usufruir das medi-
das de protegao previstas em lei,?8 ter preservados o nome, qualificagio,
imagem e demais informagoes pessoais; ser conduzido, em juizo, separa-
damente dos demais coautores e participes; participar das audiéncias sem
contato visual com os outros acusados; nio ter sua identidade revelada pe-
los meios de comunicagio, nem ser fotografado ou filmado sem sua prévia

3> Conforme art. 49, caput da Lei 12.850/13.

36 Conforme art. 4°,§5° da Lei 12.850/13. O requisito objetivo consiste no resgate de certa
quantidade de pena no regime prisional anterior. A quantidade é de 1/6 para os chamados
crimes comuns e 2/5 (se o condenado for primério) ou 3/5 (se reincidente) para os crimes
hediondos ou equiparados aos hediondos.

37 £ o0 que emana do disposto no §11° do art. 4°, com a seguinte redacdo: “A sentenca
apreciara os termos do acordo homologado e sua eficacia”

38 (f Lei 9.807/99 que estabelece normas para a manutencao de programas especiais de
protecao as vitimas e testemunhas. A Lei contém um capitulo especifico para a protecao dos
chamados réus colaboradores (arts. 13 a 15).
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autorizago por escrito, e cumprir pena ou prisao cautelar em estabeleci-
mento penal diverso dos demais corréus ou condenados.?

Nio sio partes do acordo o defensor e a autoridade judicidria. O pri-
meiro assiste o agente colaborador por imperativo irrenuncidvel da defesa
técnica. Nao assume obrigagoes. O segundo é o sujeito controlador da
regularidade, da legalidade e da licitude. Afinal, tratando-se de meio de ob-
tengdo de prova, a observincia dos direitos a personalidade (intimidade e
privacidade) ¢ fundamental. No marco regulatdrio original da colaboragio
estavam reservados ao juiz os poderes de veto e de adequagao dos termos
do acordo. A nova redagio, contudo, manteve apenas o poder de veto, o
que se mostra correto. Afinal, enquanto o veto ¢ uma decorréncia 16gica
do controle de regularidade e legalidade, a adequagao extrapolava o sentido
da colaboragio como ato resultante de acordo bilateral do qual o juiz nio

tomava parte. Assim, a devolugao integral do acordo permite que as partes

novamente debatam os termos do pacto.4’

A colaboracao premiada no contexto da Opera¢ao
Lava-Jato. A retérica em torno da eficiéncia persecutoria

As organizagdes se ajustam e se movem a luz de uma finalidade que,

via de regra — embora nao exclusivamente —, é de matriz econdmica.4!

39 (fart. 59 incisos | a VI da Lei 12.850/13.

40 Muito embora a Lei 12.850/13, em seu art. 4°, paragrafos 2° e 6° conceda legitimidade,
igualmente, a autoridade policial para a propositura de acordo de colabora¢do premiada, a
previsdo nos parece inconstitucional. De fato, a autoridade policial ndo detém legitimidade
para ocupar posicoes de disposicao de direitos, de faculdades ou de poderes, simplesmente
porque nao assume posicdes juridicas que suscitem espacos de disposicdo. Nao é titular do
exercicio da acao penal de iniciativa publica, a qual foi reservada privativamente ao Ministério
Publico conforme disposicao constitucional. Ndo tem interesse na fixagdo de uma resposta
punitiva especifica, até mesmo porque ndo é ela quem provoca o Estado-Juiz com o ofereci-
mento da acao penal. Sequer, alids, pode dispor do inquérito policial. A questéo, contudo, foi
enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal (ADI 5508) que, por maior