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I. Sistematica del derecho penal de co-
rrupcién

No hay conocimientos seguros acerca de la di-
mensién de la corrupcién en Alemania. Sin em-
bargo, ha de suponerse un gran nimero de casos
desconocidos. La corrupcién no es un término
juridico legalmente definido, sino un término an-
tejuridico que es usado sobre todo en las ciencias
sociales. El término “corrupcién” —que proviene
del verbo latin corrumpere—frecuentemente se
utiliza como sinénimo para los términos cohecho
activo y pasivo. La corrupcién se hace notar en to-
das las relaciones de la vida: en el estado (admi-
nistracién publica), en la economia y en la socie-
dad. El legislador aleman hasta el momento no ha
previsto tipos penales especiales en contra de la
corrupcién en el ambito de la sociedad (como por
ejemplo el cohecho de arbitros en el deporte), lo
cual es correcto. Sin embargo, fue reformado el
derecho penal en contra de la corrupcién por me-
dio de la Ley de lucha contra la corrupcién (Ge-
setz zur Bekdmpfung der Korruption, KorrBekG),
ley del 13 de agosto de 1997 (BGBI. I, pag. 2038)
conel objetivo de mejorar las posibilidades de una
contencién juridica-penal de la corrupcién en la
administracién y en la economia privada. Otras le-
yes como por ejemplo la Ley contra el cohecho co-
munitario (EUBestG) del 10 de septiembre de
1998 (BGBL. II, S. 2340), ley que traspone el Pro-
tocolo del 27-09-1996 referente al Convenio sobre
la proteccién de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas o la Ley contra el cohe-
cho internacional (IntBestG) del 10 de septiembre
de 1998 (BGBL. II, S. 2327), ley que traspone el
Convenio de la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémico (OECD) del 17 de di-
ciembre de 1997 sobre la lucha contra el cohecho
de funcionarios extranjeros en el trafico interna-

cional de negocios, han ampliado el campo de
aplicacién del derecho penal alemén por medio de
la transposicién del derecho penal internacional
de corrupcion.

En lo siguiente unicamente se explicaran las
normas penales alemanas contra la corrupcién en
el sector privado. En primer lugar, el derecho pe-
nal aleméan combate la corrupcién en la economia
privada por medio de “tipos penales de corrup-
cién” especificos, como por ejemplo el cohecho de
empleados (II) o los acuerdos limitativos de la
competencia en subastas (III). El fraude de subas-
ta en determinadas circunstancias también se
sanciona como falta del derecho antimonopolio
(IV), mientras que la privatizacién de la adminis-
tracién publica frecuentemente difumina la fron-
tera entre los delitos de cohecho en el servicio pu-
blico y en las transacciones comerciales (V).
Ademés, la corrupcién va acompaiiada de una cri-
minalidad importante, que esta incluida en los ti-
pos penales generales (VI).

II. Cohecho activo y pasivo en la economia
privada

La Ley de lucha contra la corrupcién (la Korr-
BekG) ha introducido un nuevo capitulo 26.°
(“Delitos contra la competencia”, §§ 298 - 302) en
el Cédigo Penal aleman (StGB). El § 299 StGB se
corresponde con el anterior § 12 UWG (Ley ale-
mana contra la competencia desleal), que regula-
ba el tipo de cohecho activo y pasivo en la eco-
nomia privada. Este cambio de ubicacién
persigue reforzar la conciencia de la poblacién en
cuanto a que la corrupcién en el &mbito comercial
no afecta solamente a las empresas, sino que re-
presenta un comportamiento socialmente dafioso.
La norma tiene un amplio campo de proteccién:
protege tanto la competencia como institucién, a
los competidores, al jefe del sobornado asi como a
todos frente a un encarecimiento de los bienes y
servicios. El tipo viene determinado como un de-
lito abstracto de riesgo: ciertas relaciones de com-
petencia determinadas por la demanda y la oferta
no deben ser falsificadas (vulneradas). Por tanto,
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no es decisivo, si el sobornado de hecho trata de
forma preferente al autor ni lo es el hecho de que
al menos un competidor presente su propia ofer-
ta. El § 299, inciso 1.°, StGB regula el cohecho pa-
sivo de empleados, mientras que el inciso 2.° re-
gula el cohecho activo de empleados. La ventaja
puede estar prevista para el empleado o para un
tercero. El autor del cohecho activo debe actuar
“con fines competitivos”. Esta intencién competi-
tiva contiene dos componentes: Primero el dolus
eventualis, referente a que hay o habrad competi-
dores; segundo dolus directus, en el sentido de ser
preferido en tal caso. El cohecho activo y pasivo se
castigan con pena privativa de libertad de hasta
tres afios 0 con pena pecuniaria. El § 300 StGB
prevé las circunstancias agravantes: para casos es-
pecialmente graves esta prevista una pena privati-
va de libertad de hasta cinco afios. En estos casos
permite el § 302 StGB que se sancione con una pe-
na patrimonial (§ 43 a StGB) y la confiscacién de
todo tipo de bienes (§ 72 d StGB), cuando se trate
de un profesional o de una banda. El § 301 StGB
instituye para el § 299 StGB el requisito de quere-
lla. Diferente a la antigua regulacién es la perse-
cucién penal por “interés publico especial”: tam-
bién se puede realizar de oficio. En esto se puede
ver de nuevo el bien juridico sobreindividual del
delito.

III. Acuerdos ilfcitos limitativos de la com-
petencia en subastas

En muchos procesos —especialmente en el sec-
tor de las obras publicas— el cohecho iba a me-
nudo acompafiado de acuerdos ilicitos limitativos
de la competencia. El § 298 StGB que fue intro-
ducido por medio de la KorrBekG (“Acuerdo de li-
mitacién de la competencia en subastas”) consti-
tuye el cierre de una discusion abierta desde 1922,
de si un tipo penal especial del asi llamado fraude
en subasta (Submissionsbetrug) debia ser afadi-
do. En la practica, sin embargo, la posibilidad
abierta por el Tribunal Supremo Federal aleman
(BGH) en los afios 1992 (ver BGH, NJW 1992,
921) y 1994 (ver BGH, NJW 1995, 737) de sancio-
nar estas conductas como estafa, naufragaba por
regla general en la prueba del perjuicio patrimo-
nial, pues a menudo era imposible la determina-
cién del precio de la competencia. Por otra parte,
la incriminacién auténoma de la “estafa de subas-
tas” fracasé reiteradamente ante la dura oposicién
de los responsables de la politica econémica. El
bien juridico que principalmente protege el § 298
StGB es la libre competencia. Ademés también
protege el patrimonio del organizador del concur-
so y de los deméas competidores potenciales. El ti-
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po esta construido como un delito de riesgo abs-
tracto.

Alguien incurre en el hecho delictivo del § 298,
inciso 1.°, StGB, cuando en un concurso sobre
bienes o servicios comerciales, incluyendo éstos
también las prestaciones de profesionales, presen-
ta una oferta basada en un acuerdo ilicito que pre-
tende que el organizador acepte una oferta deter-
minada. No es necesario que el acuerdo ilicito se
oculte al organizador del concurso, ya que al final
son especialmente punibles los casos, en los cua-
les el oferente coopera con un empleado del orga-
nizador de forma que el conocimiento del emple-
ado puede atribuirse al organizador. En relacién
con la estafa (§ 263 StGB) no sé6lo se renuncié al
requisito del dafio patrimonial y la intencién de
enriquecimiento, sino también al engafio y al
error como elementos del tipo de delito. El acuer-
do ilicito es en si impune, sélo la entrega de la
oferta es punible segun el § 298, inciso 1.°, StGB.
El delito es castigado con pena privativa de liber-
tad de hasta cinco afios o pena pecuniaria. Com-
plementariamente, el § 298, inciso 3.°, StGB con-
tiene una regla de arrepentimiento activo.
Conforme al § 74 c, inciso 1.°, nimero 5 a, de la
Ley alemana de organizacién de los tribunales
(Gerichtsverfassungsgesetz - GVG), la competen-
cia para el enjuiciamiento de los delitos conteni-
dos en los §§ 298, 299 StGB est4 atribuida a las sa-
las de lo Penal econémico.

IV. Sancién de acuerdos limitativos de la
competencia en el derecho antimonopolio

Los acuerdos limitativos de la competencia tam-
bién violan la prohibicién de formacién de mono-
polio contenida en el § 1 de la Ley alemana de de-
fensa de la competencia (Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrdnkungen, GWB). Conforme
al § 81, inciso 1.°, nimero 1, de la GWB, la for-
macién de tales monopolios constituye una falta
sancionable con multa.. Esta tiene caracter subsi-
diario frente al delito (§ 21 OWiG). Como es co-
nocido, el derecho penal aleman no reconoce la
responsabilidad penal de personas juridicas. Sin
embargo los acuerdos ilicitos acordados entre em-
presas si pueden ser sancionados conforme al § 30
de la Ley alemana de faltas (Gesetz iiber Ord-
nungswidrigkeiten, OWiG). Segun esto, en algu-
nos casos, puede imponerse una multa a una per-
sona juridica o asociacién de personas por motivo
de delito o falta cometida por sus 6rganos. Con-
forme al § 130 de la OWiG también puede incurrir
en falta, quien como propietario de una explota-
cién o empresa no toma medidas de supervisién
contra acuerdos ilicitos de las personas a su car-
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go. Esta norma muestra que el propietario y los
funcionarios directivos de la empresa responden
por la evitacién de delitos de funcionarios subal-
ternos. Conforme al § 82 GWB corresponde exclu-
sivamente a las autoridades de defensa de la com-
petencia la imposicién de multas a empresas
conforme al § 30 OWiG por motivo de acuerdos de
fraude de subasta. Por tanto, en los casos de puni-
bilidad conforme al § 298 StGB por motivo de un
acuerdo de subasta contrario al derecho antimo-
nopolio, la competencia de instruccién y sancién
para la imposicién de una pena a personas fisicas
corresponde al ministerio fiscal y a la sala de lo
Penal econémico, mientras que la competencia
para la imposicién de una multa a una empresa
conforme al § 30 OWiG corresponde a la autori-
dad de defensa de la competencia. Para evitar di-
ficultades y conflictos de competencia, es necesa-
ria una buena cooperacién enwe el ministerio
fiscal y la autoridad de defensa de la competencia.

V. El cohecho en la frontera entre la Ad-
ministracién y la Economia privada

Los paragrafos 331 y ss. StGB reprimen el cohe-
cho en la administracién publica. El 4mbito de apli-
cacién de los tipos que sancionan la corrupcién en
los servicios publicos viene determinado por la in-
terpretacién del término de funcionario. Saber si
estan cumplidos los requisitos de este término pue-
de presentar dificultades particularmente cuando el
estado se sirve de formas de organizacién del dere-
cho privado para el cumplimiento de sus funciones.
En el afio 1992, el BGH ha decidido que la forma de
organizacién de derecho privado de una construc-
tora perteneciente a un estado confederado y que se
dedica a la construccién de viviendas de proteccién
social indica que su gerente no es un funcionario
(BGHSt. 38, 199, 203). La KorrBekG ha completado
el § 11, inciso 1.°, n.° 2 ¢, StGB, dejando claro que la
forma de organizacién escogida para el cumpli-
miento de las funciones no es decisiva, con lo cual
sigue un criterio funcional, A pesar de ello, en el afio
1999, el BGH (BGH, NJW 1999, 2378) volvié a ne-
gar la calidad de funcionario de un empleado de la
sociedad anénima estatal del aeropuerto de Frank-
furt/Main (Flughaften Frankfurt/Main AG), alegan-
do que en este ultimo caso, a pesar de la funcién pu-
blica, falta la direccién municipal o estatal.
Igualmente se presentan importantes dificultades a
la hora de determinar cuando una persona privada
ejerciendo funciones publicas es considerada fun-
cionario. Esto es particularmente relevante en el ca-
so de arquitectos e ingenieros, que colaboran en
proyectos de obra publicos. Si bien el criterio fun-
cional podria indicar la calidad de funcionario, el

BGH en una sentencia mas reciente (BGHSt. 43, 96)
ha precisado que la aplicacién de los §§ 331 y ss.
StGB requiere que la persona privada no sélo ejerza
funciones publicas, sino que también ha de estar in-
tegrada en la organizacién administrativa por me-
dio de un acto administrativo de nombramiento. La
interpretacién estricta del § 11 inciso 1.°, n.° 2 ¢,
StGB posibilita la punibilidad de estos casos fronte-
rizos conforme al § 299 StGB por motivo de cohe-
cho activo o pasivo en la economia privada.

VI. Tipos penales generales

El dafio social causado por la corrupcién en el
sector privado no se limita a la falsificacién de la
competencia y el encarecimiento, sino que tam-
bién se hace notar por medio de una amplia cri-
minalidad que la acompaiia. Administracién des-
leal, estafa, falsificaci6on de documentos e
incumplimiento de la obligacién de llevar conta-
bilidad son los delitos m4s frecuentes que pueden
darse en relacién con los §§ 298, 299 StGB. Con-
forme al § 263 StGB, la estafa es castigada con pe-
na privativa de libertad de hasta cinco afios o pe-
na pecuniaria. Las dificultades de prueba
referentes a este tipo penal, particularmente en
cuanto a la determinacién del dafio fueron men-
cionadas anteriormente bajo III. Ya que la estafa
unicamente protege al patrimonio del organiza-
dor, existe un concurso ideal de delitos con los ti-
pos especiales de corrupcién en el caso de un su-
ceso uniforme. Igualmente estdn muy
estrechamente relacionados el cohecho pasivo (§
299, inciso 1.°, StGB) y la administracién desleal.
El empleado, que, a la hora de hacer un pedido de
bienes o de servicios comerciales, de forma desle-
al da preferencia al autor del cohecho activo, vio-
la los intereses patrimoniales a su cargo, por lo
cual, conforme al § 266 StGB, le podria ser im-
puesta una pena privativa de libertad de hasta cin-
co aflos 0 pena pecuniaria. Si, por no existir una
relacién de competencia entre el favorecido y los
competidores, la preferencia no se practica “con
fines competitivos”, iinicamente resta la punibili-
dad por administracién desleal. El mismo marco
penal es aplicado a los casos de falsificacién de
documentos conforme al § 267 StGBy a la autori-
zacién falsa de documentos conforme al § 271
StGB. Cuando es deficiente la contabilizacién,
que también puede ser encargada a un tercero,
podré ser impuesta una pena privativa de libertad
de hasta dos afios o pena pecuniaria conforme al
§ 283 b StGB. Si esto ocurre en tiempos de crisis
econdémica puede incurrirse en quiebra conforme
al § 283 StGB.
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VII. Resumen y perspectivas de cara al fu-
turo

La reforma del derecho penal alemé4n de co-
rmupcién ha cerrado lagunas de punibilidad y ha
posibilitado una lucha maés efectiva contra la co-
rrupcién en la economia privada. Los tipos pena-
les generales acompaifian los tipos especiales de
corrupcién y completan la proteccién proporcio-
nada por el derecho penal. Sin embargo, el instru-
mento aleman anti-corrupcién presenta algunos
puntos débiles. Tales son la necesidad de esclare-
cer el término de funcionario y la divisi6én de la
competencia para la instruccién y sancién de
acuerdos de subasta entre el ministerio fiscal y las
salas de lo Penal por una parte y las autoridades
de defensa de la competencia por la otra.

De cara al futuro, no puede excluirse una am-
pliacién de los tipos penales de competencia in-
cluidos en el capitulo 26.° del StGB por medio de
un cambio de ubicacién de los tipos penales con-
tenidos en el UWG y una ulterior criminalizacién
del derecho antimonopolio. Igualmente es posible
una remodelacién de los tipos penales existentes,
tal como lo propuso Tiedemann en su comentario
al § 299 StGB en relacién con la renuncia al re-
quisito de la competencia.
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I. En términos estadisticamente relevantes, es
indiscutible que la corrupcién latente en el sector
privado de la economia argentina no ha recibido
hasta el presente condigna respuesta juridica.

Diversos factores han contribuido a ello, aun-
que —si bien se mira— esa pluralidad se funde en
una red de elementos, cuya interaccién dificulta
ostensiblemente la deteccién y procesamiento de
hechos fraudulentos, al interior del complejo uni-
VErso que nos convoca, y convierte en excepcional
el juzgamiento y condenacién de los individuos
responsables.
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Del méas importante de tales componentes ya ha
dado cuenta quien suscribe en el niimero 3 de es-
ta Revistal. El azote de lo que alli se caracterizaba
como la depravada irrupcién del interés privado
de los funcionarios en el 4mbito de las tareas que
les han sido confiadas, ha sido y es una pieza de
aparicién recurrente en la proliferacién de suce-
sos de fraude en empresas de toda magnitud, ba-
sicamente en lo que atafie a la debida fiscalizacién
de la regularidad de las practicas contables, la tri-
butacién y la competencia.

Obviamente, la corrupcién en la funcién pibli-
ca no es caracteristica exclusiva de este pafs ni de
la regién. Asuntos emblematicos como el de los
procesos italianos en torno a la logia P-2 y la ini-
ciativa conocida como “Manos Limpias” (“mani
pulite”), y, mas recientemente el affaire Enron y
los que lo sucedieron en vertiginosa sucesién, en
los Estados Unidos de Norteamérica, pusieron al
desnudo algunas manifestaciones de ese extendi-
do problema ético-social y juridico, que, aunque
originadas en sectores privados, no tardaron en
mostrar su vinculacién con sectores del poder pu-
blico. Sin 4nimo de incurrir en cinismo, tal vez
sea juicioso admitir que el rasgo distintivo en
América Latina lo conforman la generalizacién de
tales ilicitudes y la grotesca proporcién de los
montos destinados a satisfacer tan reprobables
conductas?.

El fenémeno de la globalizacién y el camino ini-
ciado en el seno del Mercosur, en punto a la conso-
lidacién de un derecho comunitario, tras las hue-
llas trazadas por la Unién Europea en ese campo,
incorporan un segundo nivel de dificultad, de cara
a la prevencién del fraude privado. Se inscribe en
ese plano la tendencia a armonizar las legislaciones
societarias, de modo analogo al emprendido por
aquel bloque, en procura de erigir un estatuto tipo
para las sociedades anénimas, que incluya la uni-
formidad del régimen de las sociedades comercia-
les en general, tendente a hacer equivalentes las ga-
rantias de socios, acreedores y terceros3.

La existencia de grupos multinacionales incor-
pora un tercer ingrediente a la complejidad del pa-
norama que enfrentamos, al involucrar cuestiones
privativas de Derecho Internacional Privado, in-
cluida la jurisdiccién internacional sobre socieda-
des constituidas en el extranjero4, especificamen-
te receptada en el art. 1.° del Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacién.

II. Frente a la indeseable realidad contempora-
nea del delito empresario, pese a las multiples y
polifacéticas variables que presenta y a despecho
de la obligacién internacional asumida por el Es-
tado argentino al ratificar, a través de la Ley
24,759, la Convencién Interamericana contra la

corrupcioén, el ordenamiento juridico no ha regis-
trado mutaciones equivalentes a la difusién y en-
vergadura del fraude privado.

El Cédigo Penal, que, aunque acribillado por in-
contables reformas parciales, mantiene su vigen-
cia desde 1922, conserva tipos penales tradiciona-
les, en ciertos casos remozados y, en otros,
ampliados en su proyeccién a partir de la remi-
si6én de leyes especiales que, amén de su escasa
aplicacién, distan de abarcar las distintas modali-
dades progresivamente arrojadas por la realidad
econémica actual.

Dicho ordenamiento general contiene: las figu-
ras de estafa genérica y defraudaciones especiales,
acufiadas en los articulos 172 y 1735; las estafas de
seguros del art. 174; la quiebra fraudulenta del art.
176, que incluye forma culposa, regulada en el art.
177 y la responsabilidad de directores, sindicos,
administradores, miembros de comisién fiscaliza-
dora, gerentes de la sociedad, establecimiento fa-
llido, banco o entidad financiera en liquidacién
sin quiebra y contadores o tenedores de libros que
hubieren cooperado en la ejecucién de los actos
prohibidos, receptadas en el art. 179; el concurso
civil fraudulento y la insolvencia fraudulenta del
art. 179; la connivencia del acreedor y del deudor
y representante de la persona juridica en el marco
de concordatos, convenios o transacciones judi-
ciales del art. 180; la malversacién de caudales pu-
blicos —arts. 260 al 264—; las figuras contra la fe
publica y los fraudes al comercio y a la industria
regulados en el articulo 300, que incluyen el agio-
taje (inc. 1.°), el ofrecimiento fraudulento de efec-
tos (inc. 2) y el balance o informe falso (inc. 3); la
figura de autorizaciones indebidas del art. 301 y
las figuras de pago con cheques sin provisién de
fondos del articulo 302.

La resefa no resultaria completa si no se men-
cionaran otras figuras, tanto del propio plexo nor-
mativo bdsico cuanto de leyes complementarias,
que contienen descripciones afines a la problemaé-
tica que nos ocupa. A ellas consagraremos los p4-
rrafos siguientes.

El art. 210 del citado cuerpo de leyes prevé la fi-
gura de asociacién ilicita. Si bien se encuentran
reguladas formas especificas —agravadas— de es-
te tipo basico en supuestos de puesta en peligro de
la Constitucién Nacional (art. 210 bis); de conspi-
racién para cometer el delito de traicién (art. 216),
de rebelién (art. 233), de lavado de activos de ori-
gen ilicito (art. 278, paragrafo 1, inc. b), y otras
formas reguladas en leyes especiales, como la de
tenencia y trafico de estupefacientes (L. n.° 23.737
del afio 1998), no se ha receptado legislativamen-
te la figura de asociacién secreta del sistema ita-
liano, que se aplicara en la investigacién conocida
como “Manos Limpias”.
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Por ley 9643 (B.O. 2/11/1914) se declararon incor-
poradas al Cédigo Penal las disposiciones sobre wa-
rrants y certificados de depositos, con sanciones
que incluyen la pérdida de autorizacién para conti-
nuar funcionando como empresa emisora de aqué-
llos, el pago de los dafios y perjuicios de que sean
responsables ante los depositantes, y las mismas pe-
nas de prisién previstas en el tipo basico para los di-
rectores o gerentes que hubieren participado en las
conductas descriptas en la normas.

Por ley 25.246 (B.O. 5/11/2000), que gané difu-
sién bajo el rétulo de “ley de lavado de dinero”, se
integré al texto del referido cédigo una modifica-
ci6én sustancial de los articulos 277 y 278, tradi-
cionalmente consagrados a la figura de encubri-
miento?.

Dentro del catidlogo de las denominadas leyes
especiales en el esquema normativo argentino, se
cuenta la Ley 11.723, del afio 1933, sobre propie-
dad cientifica, literaria y artistica. Pese a la falta
de toda regulacion en materia de fraudes in-
formaticos, en los ultimos lustros tramitaron mul-
tiples procesos por conductas relacionadas con el
uso indebido de software registrado. Aunque al-
gunos de ellos culminaron en sentencias condena-
torias, la controversia quedé provisoriamente zan-
jada con el dictado del fallo “Pellicori, Oscar A.”
(Fallos CSIN 320:2948, de 23 de diciembre de
1997), en el que el maximo Tribunal de la Nacién
sefial6 la ausencia de regulacién penal sobre la
materia8.

A lo sefialado precedentemente es oportuno adi-
tar que la Ley de Proteccién de Datos Personales
(L. n.° 25.326 (B.0O. 2/11/2000) sumé dos nuevos
preceptos al Cédigo Penal, uno de ellos incluido
entre los delitos contra el honor (art. 117 bis) y el
restante entre los que afectan a la libertad (art.
157 bis). Dado que el sujeto activo no ha sido for-
mulado en forma expresa, parte de la doctrina ha
estimado que las personas juridicas podrian ha-
llarse incluidas?, resultando asi damnificadas por
maniobras tales como la insercién de datos falsos
en un archivo, el acceso, mediante violacién de
sistemas de confidencialidad y seguridad, a un
banco de datos personales, o la revelacién de in-
formacién registrada en el mismo. No es ocioso
apuntarlo aqui, dada la versatilidad de las manio-
bras fraudatorias en el medio empresarial.

El Régimen Penal Cambiario, conformado por
las Leyes 19.359 y 22.338 (B.O. 18/11/1982), inclu-
ye normas sobre responsabilidad de los directo-
res, representantes legales, mandatarios, gerentes,
sindicos o miembros del consejo de vigilancia de
una persona de existencia ideal, y la sancién de la
persona juridica con pena de multa y suspensién
de hasta diez afios o cancelacién de la autoriza-
cién para operar o intermediar (art. 2, inc. “f”)10,
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Por su parte, la Ley 20.680 (B.O. 25/6/74), regula-
dora del abastecimiento, incluye un sistema mixto
de sanciones (contravencionales y penales) que in-
cluye a las personas juridicas (clausura del estable-
cimiento comercial —art. 5, inciso “c”— y pérdida
de personerfa —art. 8— y a los directivos que hu-
bieren intervenido dolosa o culposamente en la con-
crecién de los tipos por ella previstos. Conviene re-
saltar lo cuestionable de la técnica legislativa
empleada en lo referente a la conversién del esque-
ma de infracciones en delitos. La fé6rmula utilizada
“en caso de que los hechos adquieran por su natu-
raleza o por sus consecuencias especial gravedad”
(art. 5, inc. “§’) es ambigua y objetable, en conse-
cuencia, a la luz del principio de legalidad, por
transgredir el postulado de lege certa).

La Ley 22.262 (B.O. 6/8/1980), de defensa de la
competencia, prescribe multas a las personas juri-
dicas (art. 42, inc. 2.°) y prisién a los directores,
representantes legales, mandatarios, gerentes, sin-
dicos o miembros de consejo de vigilancia que hu-
biesen intervenido en la comisién de alguno de los
hechos punibles, consistentes en atentados contra
el libre juego de la oferta y la demanda en los mer-
cados.

El Cédigo Aduanero (Ley 22.415, publicada en
B.O. 23/3/1981) prevé en su art. 876, paragrafo 1,
inciso “i”, para el caso de contrabando o infrac-
cién a otras disposiciones aduaneras, el retiro de
la personeria juridica y —en su caso— la cancela-
cién de la inscripcién en el Registro Publico de
Comercio; los arts. 887 y 888 prevén respectiva-
mente, la responsabilidad solidaria con sus de-
pendientes por las penas pecuniarias que pudie-
ren corresponder. Tal solidaridad de los directivos
s6lo queda exceptuada si probaran que a la fecha
de comisién no desempeiiaban esas funciones o
no revestfan tal condicién.

Conforme a la Ley 24.241 (B.O. 3/6/1993), que ins-
tituye el Sistema Integrado de Jubilaciones y Pen-
siones, la responsabilidad de las personas juridicas
recae en la de los directivos que hubieran interveni-
do en las conductas prohibidas, consistentes en in-
cumplimiento de deberes en la integracién de fon-
dos destinados al sistema, integracién inadecuada
de ellos, atentados contra la libertad de eleccién de
la empresa administradora de tales fondos, entre
otras, hallandose previstas las modalidades dolosa y
culposa, y contempldndose penas de prisién que al-
canzan los diez afios para directores, gerentes y
otras autoridades de una persona juridica, cuando
el delito se hubiera cometido a través de ella (art.
144).

A su turno, las Leyes n.° 24.557 (B.O. 4/10/95),
de riesgos del trabajo, y n.° 24.769 (B.O. 15/1/97),
que establece el Régimen Penal Tributario, repi-
ten el régimen de responsabilidad de las personas



Sistemas

penales

comparados

juridicas previsto en la recién citada Ley 24.241,
dejando a salvo las sanciones administrativas fis-
cales que pudieran corresponder.

IIL. Parrafo aparte merece la llamada “ley de sub-
versién econémica”, registrada bajo el namero de
orden 20.840 (B.O. 2/10/74), bajo el subtitulo de
“Seguridad Nacional - Penalidades para las activi-
dades subversivas”. Dictada tras el deceso del Pre-
sidente Juan Perén, dicha norma contemplé origi-
nariamente, a través de férmulas vagas e
imprecisas, cuadros de virtual subversién armada,
ideol6gica y econémica. Derogada casi integra-
mente en 1984, en virtud de la ya referida Ley
23.077 del aio 1984, s6lo mantuvieron vigencia las
disposiciones relativas a la tercera especie de actos
calificados bajo tal epigrafe, con escasas modifica-
ciones introducidas por las Leyes 21.459 y 24.28611.

Tras los graves sucesos acaecidos en diciembre de
2001, que provocaron la renuncia del Presidente Fer-
nando de la Rua, y sobrevenido el colapso econémi-
co-financiero del que se ha hecho eco la prensa mun-
dial, las autoridades de la m4s importante entidad
crediticia internacional, el Fondo Monetario Inter-
nacional, impusieron, como una de las condiciones
para refinanciar la deuda externa argentina, la dero-
gacién de lo que restaba en pie de aquella norma.
Esa firme condicién de los principales representan-
tes de la banca acreedora condujo a los legisladores
nacionales, meses atras, a dictar la Ley n.° 25.60212,

Mass all4 de la principal modificacién introducida,
al transformar la figura, anteriormente formulada
como de peligro, en un tipo de lesién, lo que intere-
sa poner de relieve, puesto que atafie centralmente
al motivo de este informe, es que la pérdida de vi-
gencia de ese maltrecho instrumento normativo tu-
vo lugar en el marco de procesamientos a banque-
ros privados dispuestos en diversos tramites
judiciales, a raiz de la fuga de dep6sitos ocurrida
durante los dltimos afios y notoriamente agravada
durante 2001, en la Republica Argentina. Respecto
de tales encausados, la nada providencial exigencia
del organismo monetario internacional ha aventado
el riesgo de un avance procesal de previsibles con-
secuencias.

Paradéjicamente, los unicos registros de trami-
tes parlamentarios activos relacionados con el
fraude empresario han girado hasta el presente
torno a la ley derogada; en tanto, ha caducado el
unico proyecto que proponia modificar el sistema
de responsabilidad de las personas juridicas!3,
que, como vimos, deambula sin rumbo fijo, al ca-
recer de un tratamiento integral y adecuado a las
nuevas realidades del universo empresariall4,

IV. En un rapido repaso al catalogo de tipos pe-
nales que fueron materia de procesamiento en los

casos de fraude con mayor repercusién publica en
el pais observamos la siguiente constante: estafa,
asociacién ilicita, ley de subversién econémica y
ley penal tributaria.

Innovando por sobre esas figuras tradicionales,
se encuentra a estudio de la Comisién de legisla-
cién Penal de la Camara de Diputados de la Na-
cién el Exp. 73-D-2000, publicado en Tramite Par-
lamentario N.° 1 reproducido en Tramite
Parlamentario N.° 18, sobre régimen penal en ma-
teria de trafico de influencia en la funcién publica
y uso de informacién privilegiadal5.

En la misma publicacién se incluye el Mensaje
n.° 536 del 25 de marzo de 2002 y un proyecto de
ley proponiendo la sustitucién del articulo 258 bis
del Cédigo Penal, sobre comisién del delito de da-
diva. (12-P.E.-02)16

Si bien estas iniciativas parecen orientarse en
una direccién propicia para encarrilar el trata-
miento juridico-penal de la materia en estudio, es
indudable que la viabilidad de cualquier reformu-
lacién legislativa ——maés alla de la eficacia de su
efectiva aplicacién— dependera del reconoci-
miento de todas las dimensiones de la temaética de
la corrupcién en el fraude privadol7; en este pun-
to —parafraseando a BERGEL y 13./&1(3&3p

“cualquier desconocimiento de la realidad pecara
de ingenuo y s6lo exhibir4 la ineficacia de la regu-
lacién”18.

La historia nos ensefia que es preciso abjurar de
lailusoria creencia de obtener, a partir de una me-
ra variacién en el plano normativo, la solucién de
los conflictos sociales. Sin el compromiso republi-
cano y democratico de las agencias del control so-
cial formal, y —en lo especifico— sin supervisio-
nes y pesquisas eficaces, el delito empresario
perpetuar4 su destino de impunidad, en desmedro
de los intereses comunitarios.

Notas

1. NINO, Luis F: lnforme sobre Argentina acerca del “Tratamiento
juridicopenal de la corrupdén poliica y adminisirafiva”, Enero 1999, pp.
127 y ss.

2. LosProfesores David BAIGUN y Salvador BERGEL afirman que, de-
jando de lado los supuestos espedficos que involucron a fundionarios estaia-
les, dada la confoamaddn de dertos delitos sodelarios, el Estodo asume el
caricter de sujeto pasivo junto a la sodedad cuondo sus intereses son lesio-
nados por la acdén del adminisirador en supuestos de manejo de bancos e
institucones Rnanderas (en “Hl fraude en la adminisiracén sodetaria, el articu-
lo 173, inc. 7, del oddigo penal, en ka érbita de las sodedades amerdolas”,
Ed. Depaima, Buenos Aires, 1988, p. 130).

3. NISSEN, Ricordo Augusto: “Curso de Derecho Sodetario”, Ed. Ad-
Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 44. Otra experiendia madelo paro el adn ing-
piente mercado comin sudamericano estd reprasentado por el Codigo sobre
Dumpingy Subvendones y Decechos Compensotarios, celebrado en la Ror-
da deToldo. Argentina adhirid a ese auerpo legal mediante la Ley 24.176, en
tanto que por Ley 24.425 incorpord los acuerdos estableddos en el dmbito
del GATT, celebrados en la Repiblico Oriental de! Uruguay.
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4. BOGGIANO, Asionio: “Sodedades y grupos muliinadonales”, §id.
Depalmo, Busnos Aires, 1985, p. 105.

5. Bnesie tiimo precepto vale destocar una muesira de los defedos que
conllevo la insescién puntual de figuras, a monero de “pardhes” legislafives
odosados ol daxdo original: se ot de ka mdusion de la figuro de desborale
mianto de derechos oaardados. Incorporado en 1968 por ley de un gobier-
no de fodo —an.® 17567 como inciso 11.° del art. 173, a raiz de los frau-
des camefidos con la puesta en vigenda de las denominados fruss recejpts,
prordomante se advirié ka ineficacia de la reforma para asbrir digunas de las
expresones debdivas que ka impubsanan, tl como pusieran de maniesto opor-
fnomente José ARGIBAY MOUNA, Comen ARGIBAY y Eseban VERGA-
RA en “H gédito daamertado y el frust receipt en el Cédigo Pend”, §id. Abe-
lodo Pesrot, Buanos Aires, 1969, pp. 49 y ss. A la sazén, porley 24.441 de
1995, se ogregaon fres indsas mds al mismo artiado, los que induyen de-
fraudaconas vinadados a las normdtivas de financamiento para la consirue
cdn de viviendas; las respedivos fipos pendles prevén responsabilidad penal

pora fitulares fidudarios, administrodores de fondos comunes de swversidn, da-
domsdeoonhdosdeleosng personas auforizadas para ejeastar extrajudi
dalmente inmuebles y fenedores de letras hipofeandas.

6. Esteindrumuanio legdl es ofro daro efemplo del sinvoso curso histérico
seguido por dlgunas normas, al compds de sucesivos fraduras del orden insti-
knmdydelaame‘dmpmm‘gooéndelegdocénrepremgen&m
ments derogado dl restoblecerss dicho onden. Su vigenda,
1968y 1976, respedivamente, porlosleyesdefudol7567y21338 Fue
seinstourada por la sandén de las Leyes 20509 y 23077,

7. La reforma importd la susitucén de ka nibrico del Capvlo Xlll, Tivlo
Xl del C&digo Pendl, que pasé a denamirarse “Bhasbrimianto y Lavodo de
Adivas de Orngen Defigivo”. Induye un régimen penal adminisirativo que
prevé responsabiidad pecuniaria para las personas juridians asyos 6rganos
o ejeatores hubieran aplicado bienes de origen delidivo, sin parfidpodén pre-
via en el fligto, “con la consecuenda posible de que los bienes orginarios o los
subrogantes adquieran ka apariencia de un origen ficto” {ort. 278, inc. 1.°).
Cuadra afadir que ka modalidad culposa, previso en la reformo de marras,
fue observada por Degreto 370/2000 del Poder Bearivo.

8. Sibien la Corfe Suprema de Jusiido nadonal ejerce un contrdl juris-
diadonal difuso, en jurisprudendo constonte ha esiabledda que sus fdllos su-
ponen el acatomiento de los Tribundles inferiores, salve que el apartamiento
se funde en razonamientos disintos de los andlizados por la propia Corte: Fo-
Hos CSIN: 212:51; 239:353; 240:7; 245:429; 279:40; y R.401-XX "Rolén
Zappa”, sta. 30/9/86, entre olros precedertes; de ahi que, en la pradica, sus
dedsiones maroan tendendo jurisprudendial.

9. Sobre el t5pico existe una minudosa monogrofia de RIQUERT, Mar-
celo Alfredo, “Proteccdn penal de la intimidad en el espado virtual {cybers-
pace}”, 2002, ejemplar mimeogrofiado de su tesis en el Masler de Derecho
Pendl de la Universidad de Solamanca desarrollado en Mar del Plala, Ar-
genfing, en el bienio 2001-2002.

10. Conforme ol art. 43 del Cidigo Gi, segin ley 17.711 “Las perso-
nas junidioas responden por los dafios que causen quienes fas dirfjon o admi-
nisiren, en ejercdo o con ocasdn de sus funcones. Respanden también por
los doiios que causen sus dependientes o las cosas, en fas condigones esta-
bleadas en el titulo: “De los abligadanes que nacen de los hechos fictos que
no son dektos.”

11. Laley en cuestién conminabaq, en su art. 6.°, con pena de prisién de
dos a seis afios y multa de seferita y dnoo mil pesos a Gnoo millones de pesos,
si no resultore un delifo mds severamenta penado, a quien “... con dnimo de
lvaro o malicasomente, con riesgo paro el normal desenvolvimiento de un es-
tablecmiento o explofacén comerooal industrial agropecuaria, minero o des-
finado a ki prestoodn de servidos enajenare indebidamenfe, destruyere,
doiiare, hidere desgparecer, ocultore o froudulentomente disminuyere el vo-
fordemspmtaspmo\dbsdema‘qwermwm!mméqwmequos
u ofros bienes de capital, o compramefiere injusffrodamente sy pafrimanio.”

12. ley n®.25602: At. 1.°: Derdgae ko ley N.° 20.840. Art. 2.°:
Agrégoe el siguiente fexto como indso 6.° del ariado 174 del Cadigo Pe-

158

ncl”Elquenuﬁcxxwmdeduuelna'mdd:mvdmwvbdeuneﬁa-
tledmiento o exphaddn comerdal, indusinal, ogropeararia, minera o desti
nada a la prestadin de servidos destruyere, dafions, hidere desapoarecer;
oauhare o frauddentamente disminuyere el volor de muferias primas, produc
fos de cualquier nofuralern, méquinas, equipos u oros bienes de copdal”
(B.O. 20/6/02). Resta ocatur que ka pena estatuida en el art. 174 del orde-
namiento penal de fondo, ol que se ha inaorporodo el nuevo precepto, es de
dos  seis afios de prisién.

13. Exp.Dip. 7652200, Trémite Parfomentario 186, Fecha publicodén:
29/11/2000 ~Prayedo de ley presentodo por el Diputado Fronco Cavigho
sobre madificodén ol Cédigo Pendl- Incorporadén del arfialo 41 fer: res-
pau&t&dymahsp«mhﬁwshmhuudmmhedmd&

14 En contrapurto con el inderto parorama legsldfivo argentino en la
maleriq, se yergue ka condeno a dnoo oftos de fundonamiento supervisado y
madio miflén de ddlares en mutias —el médmo figor punitivo permiido por la
ley—impuesta a la empreso “Arthur Andersen”, por cbsiucdién de jusiica a
roiz de su manejo de doamentos reladanados con el arfes mendonado co-
30 "Ervon”, en los Estodos Unidos de Noreamérica. La firma sanconodo
habia sido acusada de destruir docaumentos relaconados con “Enron” duran-
te el afio 2001 y de impedir una invesigacén de la Comision de Bolsas y Vo
lores. {V. “The Assodated Press”, Houston, Estados Unidos, 16 de odubre de
2002, en htip://arnewsyahoo.com/021016/4/34ak himl.) Una redente
publicacén de Torasato Ersique FINO (h), asyo itulo es uficertements s
traiivo del estado de la sivadon en Argentino, resefia disintos casos jurispns
denddles extranjeros, en los que se impuso sandones a personas juridicas, y
sefiols las disassiones abertas en tomo a la disausién de la naturaleaa juridico
de ese sigemo punitvo. {FINO, T. E. {h): “Las sandones a kus empresas: un
ejemplo vafioso poro la Argenino”, en Revista Juridica La Ley, Buenos Aires,
20 de jurio de 2001, pp. 3-4).

15. Lainidativa, que fleva ka firma de la diputada del parfido ARI Marce-
ko Bordenave, contisne el siguiente lexo: “TRAFICO DE INFLUENCIAS, Ar
fiado 1.°- Seng reprimido con prision de uno a cuotro arios e inhabilitacion ab-
soluta de Gnco a quince aiios el fundonario que por si o por persona
inferpuesta defermine, influya o condicones dedsiones administrativas o judi
dales con el fin de obfener algin benefico para sf o ferceros. Art. 2.°- H ter-
cero que ejerciero la influencia Apificado en el adiaslo anfenor, serd reprimido
oon la misma pena, mds una multa equivalente al riple del benefico obfenido
a corseasendia del uso de la influencia. Art. 3.°- Se considerordn cazos espe-
dales de irdhico de inflvendas y suffirdn ko pena esiableddo en el ot 1.°: a)
Flfindonario piblico que por si'o persona inferpuesta inferceda anfe cualquier
auvtoridod para el oforgamiento de una lidtaddn, concesién o cvalquier ofra
modolidad de confrotacion que efedie el Estado poro obfener un benefico
pora sio para fercerog; b) El funconario piiblico que utilizando durante el ejer-
ddo de sus funciones, y hasta dos afios después de haber dejodo ks mismas,
la informadién de la que hayo obfenido conocmiento en razdn de su cargo,
obtsviera un beneficio econdmico para si o para ferceros. La pena establedt
da en el articulo 1.° se agravord un ferdo cvando el uso de la informocidn
aouse pexjuico al Estado. Con ko misma pena mds ko multa equivalente al do-
ble del benefido obtenido serd reprimida asolquier persona que hicera uso
de venfgjo propia o de ferceros de k informoddn o datos redbidos. Ast. 4.°
Modfficase el orficulo 256 del Codigo Penal, quedondo redadado de la s
guiente forma: Send reprimido con prisién de seis meses a dos afios o redusén
de dos a seis ofios e inhabiltooon absoksda por ires a diez afios el fundonario
publico que por si o por persona inferpuesta reabiere diners o cuolquier ofra
dédiva o oceptare una promesa dredua o indiredta para hacer o dejar de ho-
cer algo relofivo a sus fundones. Ast. 5.° Derégaseelorﬁwlo268(?)del€d
digo Penal, [Coresponde consignar que el fipo legal mendonado en dlimo
término desaribe lo condudio del fundonario piblico que con fines de luao uti
lizare paro si o para un fercero informadones o datos de cardder reservado
de los que haya fomado conodmiento en raadn de su corgo; se enauertra re-
primido con pena de prisién de seis meses a dos afios o redugién de dos a seis
aios e inhabilitacién absoluta por tres a diez afios]. Art, 6.°- Serd nufo todo
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contrato adminishaivo que celebre ko administracidn, ado o reladdn juridico
en los que sec parte ko Nodén o sus enfidades descentralizadas o empresas
publicas en genera|, en cuya lramiacidn previq, procedimeentus de selecidn
preconfrodual o adjudioondén conauran defedos que ofeden a los elementas
de publiddod, iguokdad o canasmenda de modo que se deduaca rzonable-
mente que, de no haber axishdo aqueflas vidos en drgano de anfrafoddn, no
debiero haber efeduado ko odjudicaoén o ko hubisre debido hacer a fovor
deohupewuf&mopnﬂoa&eﬁemdo,saqﬁowﬁddgwmw
dico de fos ados adminisrativas imegulores. Art. 7. Toda vez que por impe-
riaig, negbgenaa o dolo en el eferddo de ka fnddn o cargo publico ef agen-
fe o funconario aausare un dario patrimaniol al Estado nadonal y medicre
provecho diredo o indiredio de un fercero, hasta el momento del perjuico que
el ado hublere generado al Estada, ka responsabifidad por el resarcmisnto lo
ckanzorg sobdorioments con el agente o fundonario que fubiere oduado
con dola, imperica o culpo. En el monto del perjuidio se induirdg, en su oasa, el
resuliodo de kus demondas que prosperen contro el Efada, con fodas sus cos:
fos, honaranos y accesorios. Art. 8.°- En fodos los casos en qua, conduido un
negooa, ado o adjudicacsdn o forma junidico por ko que un fercero reaba aval
queer ifulo, bienes del Estado nagonal, concesiones o adivos de empresas en
que el Esfodo sea parte, se defermine un uro abusivo, despropardonado, in-
justficado o de axlquier manera noforomente desventajosa paro el Edodo
naoonal, hayan o no mediado algunas de kos acdones previstas en los orif
culos precedentes el procedimiento seguido y ko confrafatidn o reladdn jurt
dica generoda estin sujetos a revision por el Estado nadonal En caso de ho-
ber mediado gprovedhomiento de ki imperida o neghgendo o connivenca
entre el beneficario y el agente o fundrnariq, se aphoars of odo, negoci, con-
huboreladéniuddiouehégimendebsodosadmhislmﬁvoshegubmsvi
dados con nulidad absohda. Art. 9.°- En los supuestos previstas en el arficulo
anferior procederd a ko anuladdn de ofido en sede adminisirativa del proce-
dimienfo, ack, confrato o refaddn junidico en generd, oplarindose infegro-
mente el régimen previsio en fos arficulos 14 y 17 de ka ley 19.459. Ast. 10-
Igual consecuenmia juridica a la prevista en los ariculos 8 y 9 coarreard fodo
mprevisién aprovedhada por un fercero contrafante o adudiatorio en male-
ria de concesiones de servidos pubilicos o figura jurtdica que importe la pres-
facén de un servido piblico, cuando en ello no se previero mecanismo de hr
fela y preservaddn de regulor prestocén y ésta, ejeatado el contrata, se
resistiera o sus condidones resuliares excesivamente grovosas poro bos usuo-
rios de un modo desproporconado al servido prestado. Ast. 11- £n los casos
previstos por esta ley, cuando el contratante, adjudicotario, concesionario o fer-
cero vinculodo por cualquier vl o reloadn juridico fuese una persono de
exidenaa ideal, los ink-grantes del diredorio, consejo de adminiskoadn, 6
ganos ejeculvos, sindicos sertin salidariamente responsables Art. 12- De for-
ma.

16. Articulo 258 bis: Serd reprimido con reclusién de uno {1) a seis
(6) afios e inhabilifacién especial perpetua para ejercer la funcién po-
blica el que, directa o indireclamente, ofreciere u oforgare a un funcio-
nario publico de ofro Estado o de una organizacidn publica internacio-
nal, ya sea en su beneficio o de un fercero, sumas de dinero o cualquier
objeto de valor pecuniario v ofras compensaciones, fales como dddivas,
favores, promesas o ventajas, a cambio de que dicho funcionario reali
ce u omifa realizar un acko relacionado con el ejercicio de sus funciones
publicas, o para que haga valer la influencia derivada de su cargo, en
un asunio vinculado a una transaccién de naturaleza econémica, finan-
ciera o comercial.

17. lusiran sabre la inefidendia de ta fiscalizaddn hipotéficamente imple-
mentodo ds cora a las expresiones cedentements sofisiaadas de fraude pri-
vado los siguientes porcentajes, brindados por Gabriel L. YEUN, en oportunt
dad de dingir las Segundas Jomadas Imemadonales sobre prevendén del
froude creditido, en Buenos Aires, y pefenedentes a un estudio reclizodo po-
ra el Computer Fraud and Secunty Bullefin: el 51% de los fraudes se desar
bren de manesa fortudo; el 19% mediante audiores; el 10% por controlas de
direadén y el 20% merced a omantes despechadas.

18. BAIGUN, D.-BERGEL, S. D, op. o, p. 76.
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William Terra de Oliveira
(Promotor de Justiga Criminal em Sio Pau-
lo e Professor de Direito Penal)

Darci Ribeiro
(Promotor de Justiga Criminal em Sdo Pau-
lo e Professor de Direito Penal)

PARTE I : O problema da corrupg¢io no se-
tor privado: perspectivas e situagdo no
Brasil!

Os graves problemas ocorridos no cenério econé-
mico mundial, envolvendo empresas de grande por-
te, quase todas transnacionais, causaram con-
seqiiéncias que se fizeram sentir profundamente,
também no Brasil, confirmando a tese de que no
mundo globalizado as influéncias correm rapidas e
atingem sensivelmente a todos os paises.

As fraudes em balangos e contas das grandes cor-
poragdes, especialmente nos Estados Unidos, gera-
ram efeitos profundos no mercado financeiro brasi-
leiro, desde variagbes de valores dos papéis
transacionados em bolsa, até reflexos macroecono-
micos relacionados com a elevagio do “risco-pais”,
ou mesmo um agravamento da crise cambial a que
o Brasil est4 sujeito nos tltimos dois anos.

Todo esse cendrio 4rido e tormentoso, altamen-
te incerto e pouco confiavel, acabou por plasmar
a inseguranga em diferentes niveis, ampliando
seus efeitos sobre muitos setores, nio somente
aqueles relacionados com a vida econdmico-fi-
nanceira do pafs.

O mundo do Direito, ante as fraudes cometidas
pelos altos diretores das famosas empresas envol-
vidas nos escindalos mencionados, também tem
sido instado a oferecer respostas que possibilitem
acalmar o sistema, e garantir um pouco mais de
seguranca no trafego juridico negocial. Assim,
nesse contexto “globalizado” nao seria de se es-
tranhar que no direito interno surgissem (legiti-
mas) preocupagdes sobre quais deveriam ser as
respostas e posturas publicas frente ao problema
da delingiiéncia econdmico-financeira, especial-
mente aquela em que a fraude e a corrupgio de al-
tos cargos estivessem presentes.

Para analisar o estado da situagéo no Brasil, ela-
boramos duas aproximagdes distintas. Em um
primeiro momento, entraremos diretamente ao
assunto, comentando e descrevendo tendéncias e
situagées no cenério nacional sobre o intrincado
problema da “corrupgdo no setor privado”. Em
seguida, como necessario fundo informativo (da-
do o caréter deste tipo de informe) seguird um
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elenco evolutivo do tratamento juridico da co-
rrupgio e condutas afins no direito penal brasilei-
ro.

1. Da corrupgéo no setor privado no Brasil

Evidentemente, enquanto comportamentos ma-
teriais, ndo faltam exemplos ou casos concretos
no Brasil dando conta de situagdes semelhantes
aquelas que envolveram as grandes empresas
americanas nos escindalos financeiros dos ulti-
mos meses. A casuistica é farta e, portanto, parti-
mos do pressuposto de que situagées como o re-
cebimento de valores para atuar em contra dos
interesses de determinada empresa ou setor (o
“suborno” empresarial), a manipulagio de ba-
langos e orgamentos para alterar as cifras, divi-
dendos e lucros, as “maquinagées” para alterar os
valores de papéis em bolsa, enfim, todas aquelas
atividades tao duramente criticadas por diferentes
setores nos ultimos tempos, estdo certamente pre-
sentes, e ocorrendo neste exato momento, no
cenario nacional2.

Portanto, o substrato fatico e social do proble-
ma obriga o interprete a interessar-se pelo tema e
buscar solugdes aceitaveis de controle juridico.
Mas quais seriam os instrumentos legais em vigor
no Brasil da atualidade para combater esse tipo de
criminalidade? Seriam esses instrumentos ade-
quados e suficientes para afrontar a essas refina-
das manifestagoes delitivas? Estariam suficiente-
mente pensados para conter seus nefastos efeitos?

Cremos que as respostas ndo sio alentadoras.
Em verdade, uma analise apurada do sistema le-
gal brasileiro permite concluir que o arsenal
juridico-penal nacional é ainda fundamental-
mente pouco suficiente e relativamente inade-
quado para conter esse tipo de criminalidade.Al-
guns fatores contribuem para essa critica
leitura. Em um primeiro plano est4 o fato de
que, na base da questéo, est4d a ndo cognigcio do
problema da corrup¢ao no setor privado en-
quanto uma realidade criminolégica difundida
na sociedade, apesar de que, como ja menciona-
mos, certamente o problema existe e seus efeitos
se manifestam em nosso meio. Faltam dados e
estimativas oficiais, e o setor académico-cientifi-
co nido desenvolveu até o momento um senso
critico suficiente para incluir a questido como
obrigatéria no debate académico. E bem verda-
de, e devemos reconhecer, que o governo tem
tentado criar mecanismos tendentes ao reforgo
das instituigdes democraticas e de controle da
corrupgdo, ampliando as instincias administra-
tivas nesse sentido (com a criagio das “ouvido-
rias” e 6rgaos de corregedoria no setor publico).
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De outro lado é obrigatério reconhecer o louva-
vel o papel desempenhado pelas organizagdes
nao-governamentais (ONGs) que contribuem
para que a questio da corrupgio em sentido am-
plo seja estudada e discutida (no Brasil, merece
destaque o excelente trabalho desenvolvido pela
entidade “Transparéncia Brasil” que atende pelo
site:  http://www.transparencia.org.br ou
http://www.transparencia.org.br/tbrasil-ie.asp ).

Mas com relagdo A questdo central deste infor-
me (a “corrupgéo no setor privado”), lamentavel-
mente, salvo erro ou omissido por nossa parte, é
forgoso reconhecer que nio existem muitas fontes
de consulta no pafs. O que se pode dizer, contudo,
é que o assunto comega a despontar enquanto en-
saio cientifico e como tema de necessario debate
politico-criminal.

Nesse contexto, somos entédo obrigados a avaliar
a situagi@o segundo seus diversos prismas e possi-
bilidades.

Desde logo, segundo a tradigdo juridico-penal
brasileira, ao que parece, a introdugéo de tipos pe-
nais semelhantes aos que tutelam os interesses da
administragdo publica no setor privado seria algo
incomum. Por outras palavras, ndo seria usual e
viavel trasladar automaticamente a estrutura dos
delitos de corrupgéo de funcionarios publicos pa-
ra o setor privado, sem antes considerar as mati-
zagles e particularidades que o mundo econémi-
co-financeiro brasileiro possui.

Cabe reconhecer, porém, que a ampliagio de ti-
pos penais afetos a corrupgéo, enquanto fundamen-
to politico-criminal, ndo se mostra incompativel
com a tonica nacional. Ideologicamente, o Brasil
est4 vinculado ao compromisso de combater a co-
rrupgio dada a postura que tem assumido nas tlti-
mas décadas no cenario das nagoes. Ndo sem moti-
vos somos signatérios de muitos tratados e acordos
internacionais. Como exemplo recente, temos a in-
trodugéo no Titulo XI do Cédigo Penal (arts. 337-B
e 337-C) dedicado aos crimes contra a Adminis-
tragéo Publica, pela Lei n° 10.467 de 11 de junho de
2002, promulgada com o objetivo de dar efetividade
ao Decreto n° 3.678/2000 que recepciona em nosso
ordenamento juridico a Convengéo sobre o Comba-
te & Corrupgio de Funcionarios Pablicos Estrangei-
ros em Transagdes Comerciais de 1997 (lembrando,
contudo que esse caso especifico néo se refere aos
eventos de corrupgio exclusiva no setor privado ou
entre particulares).

Assim, nido existiria nenhum impedimento a
que surgissem iniciativas tendentes a introduzir
tipos penais sobre a “corrupgio privada”.

Se isso é possivel, onde e como materializar tais
inovagdes? E mais: seria obrigatéria a introdugéio
de medidas de natureza penal para responder ao
problema?



Sistemas

penales

comparados

2. As alternativas no sistema brasileiro

A questdo da corrupgdo no setor privado, sob
nossa 6tica, tende a ser focada no Brasil segundo
critérios utilitaristas e econdémicos. Utilitaristas
porque a funcionalidade de tipos penais no Brasil
da atualidade é um atributo perseguido pelo legis-
lador patrio como um valor intrinseco da norma
penal, possibilitando a criagdo de figuras penais
de alto teor simboélico e forte carga preventiva
genérica. Por outro lado, pelo andar da tradicio-
nal politica-criminal brasileira, os tipos penais
eventualmente criados para conter manifesta¢des
de corrupgdo no setor privado, se inclinariam a
ter como fundamento a protegdo do patriménio e
nao a luta contra a corrupgio.

Essa consideragéao é fundamental para a anéalise
da questdo, quer por representar a tradicional 16-
gica adotada pelo sistema juridico brasileiro até o
momento, quer por estar relacionada a questdo do
bem juridico envolvido (ou “o que se busca prote-
ger”).

Em linhas gerais, e sem adentrar profundamen-
te & questao (algo impossivel dentro dos estreitos
limites deste informe) o suborno ou corrupgio no
setor privado seria relevante enquanto um ato de
prejuizo material ou patrimonial para os interes-
ses da sociedade, ou um ato de disposi¢do abusi-
vo por parte do administrador. Tais figuras seriam
semelhantes aos tipos penais relacionados com os
comportamentos de administragio desleal. Nesse
aspecto, nosso Direito Penal segue as classicas
tendéncias do Direito Penal da Alemanha, na me-
dida em que naquele pais a introdugéo do crime
de “corrupgao privada” teve origem e trajetéria le-
gislativa fundada na idéia de prevengao geral e na
tentativa de formar uma consciéncia social de que
tais comportamentos sio relevantemente aten-
tatérios contra os interesses do normal trafego
econdémico-financeiro (o tipo penal descrito no §
299 do CP alemio enfoca a questdo da livre con-
corréncia entre empresas, encarando a integrida-
de da competi¢do no mercado como um valor a
ser protegido).

Por outro lado, em termos de perspectivas, con-
siderando o andamento das altimas reformas pe-
nais no Brasil, onde a antecipagio da barreira
protetora da norma tornou-se um expediente co-
mum nas maos do legislador, ndo seria de estran-
har a criagdo de tipos penais, e modalidades de
comportamento tipico, fundados na mera criagdo
do estado de perigo aos bens juridicos tutelados.
Assim, é bem provavel que, caso seja feita a opgao
pela introdugdo de tipos de corrupg¢iao no setor
privado, contaremos com a proibigao nao somen-
te dos comportamentos classicos (recebimento
efetivo de valores para a realizagdo ou néo de al-

go) mas também de condutas geradoras de riscos
que impliquem em potencial prejuizo patrimonial
para a empresa (equiparando assim o “risco
econ6émico da conduta” ao “efetivo prejuizo patri-
monial”),

Diferentemente de outros paises, como a Inglate-
ra, Holanda (CP - art. 328 ter), Australia e Franga
(art. L 152.6 — Cédigo Trabalhista), e na maioria da-
queles influenciados pela common law, no Brasil a
corrupgio no setor privado nido é encarada, en-
quanto conduta passivel de danos a terceiros, es-
sencialmente como atentatéria aos princfipios de-
correntes da necessaria lealdade nas relagoes
laborais, ou uma deslealdade do empresario ou em-
pregado da empresa em relagdo aos seus superio-
res, ou ainda aos fundamentos éticos que vigoram
no seio da pessoa juridica envolvida.

Nem tampouco, tais condutas sdo encaradas
como infragées a “deveres de garantia” por parte
daqueles que, em razdo da natureza das fungdes
que desempenha, ou do rol de atividades a que a
empresa se dedica, se transformaram em verda-
deiros garantes de determinados bens juridicos.
Essa especial posigdo de garantia (que pode esta-
belecer até hipéteses responsabilidade penal em
comissdo por omissdo) tem sido, no entanto, ob-
jeto de preocupagio, j4 que os processos de “pri-
vatizagdo” de amplos setores publicos (e da eco-
nomia em geral) vividos no cendrio internacional
também chegaram fortemente ao Brasil, de ma-
neira que hoje temos véarias situagdes em que o
particular é gestor de atividades que recentemen-
te cabiam ao Estado, sem que em contrapartida ti-
vessem sido criados mecanismos de controle dos
riscos inerentes ao desvio de finalidades ou a re-
pressdo aos comportamentos atentatérios aos
bens juridicos subjacentes a essas gestdes. Em ou-
tras palavras, muitos dos comportamentos que
outrora podiam gerar a classica responsabilidade
penal por corrupgao ativa ou passiva em razio de
determinado comportamento do entdo “funciona-
rio pablico”, podem hoje ser remetidos & um vazio
punitivo, dada a falta de punigdes especificas pa-
ra aqueles que na atualidade ocupam semelhante
lugar na hierarquia da respectiva estrutura orga-
nizada de poder (ontem chamada de “estatal” e
hoje conhecida por “empresa que persegue finali-
dades publicas”).

Em conclusdo, podemos afirmar que existe
uma tendéncia no sentido de que, qualquer alte-
ragéo legislativa no Brasil sobre o tema ira signi-
ficar a ampliagdo do espectro da norma penal
(mais delitos, mais penas), dentro de uma pers-
pectiva fortemente simbdlica, marcada por objeti-
vos de prevengio geral.

Nossa preocupagio natural € saber se seria con-
veniente, ou nio, a simples formulagao de tipos
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penais complementares (alcangando a corrupgio
no setor privado) em detrimento do aprimora-
mento de outras vias de controle social, como po-
dem ser: a administrativa, a civil, a ética nos mer-
cados (criagio dos chamados Cédigos de Etica
setoriais) ou mesmo as de cunho comercial3.

Também sera preocupante a abordagem e estu-
do das “categorias de autor” nesse cenério, onde
as figuras de “funcionario”, “empregado”, “dire-
tor” ou “empresario” sdo protagonistas. Isso sem
falar nos reflexos que tais idéias podem ter sobre
a intrincada questido da responsabilidade penal da
pessoa juridica (todo um universo ainda a ser des-
bravado nesse campo).

De qualquer forma, ao pensarmos na via penal
como caminho preferencial, talvez estejamos
atendendo mais imediatamente ao cumprimento
de compromissos internacionais assumidos para
o combate da corrupgio (em qualquer um de seus
niveis ou sob qualquer forma que se apresente).
Também estaremos mais voltados a dar uma res-
posta mais “dura” aos recentes episédios que ocu-
param as primeiras paginas dos jornais nos ulti-
mos meses. Porém —e muito provavelmente—
mais uma vez estaremos elegendo o Direito Penal
como a via mais comoda e cosmeticamente f4cil
de enfrentar os problemas do mundo globalizado
(gerando a inevitavel expansdo do Direito Penal, a
que brilhantemente tem se referido o catedratico
espanhol Jestis-Maria Silva Sanchez).

Tragadas essas consideragdes, foi incorporada
em seguida uma sintese do perfil legislativo brasi-
leiro sobre o assunto (a base legal sobre a qual o
legislador atuard em eventual enfrentamento do
problema no Brasil).

PARTE II: Direito penal positivo e outras
medidas anti-corrup¢do adotadas pela
Reptblica Federativa do Brasil4

Desde a declaragiao de independéncia a co-
rrupgdo no Brasil é tratada como crime pelo di-
reito positivo (Cédigo Penal Imperial de 1830, Cé6-
digo Penal Republicano de 1840 e C6digo Penal de
1940, basicamente em vigor), embora sob diversas
nomenclaturas. Basicamente sempre se puniu a
corrupgao ativa (art.332, CPB) e passiva (art.333,
CPB), entendida aquela como o oferecimento ao
funcionario, e esta como a exigéncia feita por este
de vantagem indevida. Partindo de uma visdo
politico criminal, a corrupgdo é um delito onde a
cifra negra de criminalidade encontra seu maior
percentual, pois sua persecugdo geralmente nao
ultrapassa a fronteira da suspeita (INMA ALVA-
REZ-1995), sendo de se ressaltar que os proveitos
destes crimes geralmente sdo obtidos pelos politi-
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cos que conseguem controlar tanto a midia como
o sistema judiciario.

Embora no mundo a impunidade seja quase a
regra em crimes de corrupgio, no Brasil, o legis-
lador brasileiro, além da tipificagdo contida no
Cédigo Penal Brasileiro, criou inimeras leis es-
parsas que tipificam penalmente condutas especi-
ficas, assim, temos:

1) crimes praticados por funcionario publico
contra a administragdo em geral: peculato doloso
(art. 312, § 10), culposo (88 20 e 30) ou mediante
erro de outrem (art. 313); extravio, sonegagio ou
inutilizagdo de livro ou documento (art. 314); em-
prego irregular de verbas ou rendas publicas (art.
315); concussdo (art. 316); excesso de exagao (art.
316, §8§ 10 e 20); corrupgdo passiva (art. 317); fa-
cilitagdo de contrabando ou descaminho (art.
318); prevaricagdo (art. 319); condescendéncia
criminosa (art. 320); violagdo de sigilo funcional
(art. 325); violagdo de sigilo de propostas de con-
corréncia (art. 326);

2) crimes praticados por particular contra a ad-
ministragdo em geral: usurpagio de fungao publi-
ca (art. 328); exploragéo de prestigio (art. 332); co-
rrup¢do ativa (art. 333); contrabando ou
descaminho (art. 334); impedimento, perturbagio
ou fraude de concorréncia (art. 335); inutilizagido
de edital ou de sinal (art. 336); subtragdo ou inu-
tilizagao de livro ou documento (art. 337);

3) crimes contra a administragio da Justiga;: co-
mupgao ativa de testemunha ou perito (art. 343);
fraude processual (art. 347); patrocinio infiel (art.
355); patrocinio simultineo ou tergiversagio (art.
355, paragrafo unico); sonegagio de papel ou ob-
jeto de valor probatério (art. 356); exploragao de
prestigio (art. 357).

4) no ambito dos crimes eleitorais: O Cédigo
eleitoral (Lei no 4.737, de 15 de julho de 1965) de-
fine como crimes eleitorais as algumas condutas
relacionadas com o desvio de fungdes;

5) com relagdo aos crimes contra a ordem tri-
butéria, interessa especialmente o artigo 3° da Lei
no 8.137/90 (inciso I. extraviar livro oficial, pro-
cesso fiscal ou qualquer documento de que tenha
a guarda em razao da fungéo, sonegé-lo, ou inuti-
liza-lo, total ou parcialmente, acarretando paga-
mento indevido ou inexato de tributo ou contri-
buigio social; II. exigir, solicitar ou receber, para
si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da fungio ou antes de iniciar seu exerci-
cio, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou
aceitar promessa de tal vantagem, para deixar de
langar ou cobrar tributo ou contribuigdo social,
ou cobra-los parcialmente; IIl. patrocinar, direta
ou indiretamente, interesse privado perante a ad-
ministragdo fazendaria, valendo-se da qualidade
de funcionario publico);
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6) dentro da Lei contra “lavagem de dinheiro”:
Lei 9.613/98, ocultar ou dissimular a natureza,
origem, localizagéo, disposigdao, movimentagio ou
propriedade de bens, direitos ou valores prove-
nientes, direta ou indiretamente, de crime: V. con-
tra a Administragdo Publica, inclusive a exigéncia,
para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
de qualquer vantagem, como condigio ou preco
para a pratica ou omissdo de atos administrativos.

7) existem, ainda, algumas leis penais especiais
que tratam da protegdo a propriedade industrial
(Lei n® 9.279/1996); a protegao a propriedade inte-
lectual (Lei n° 9.609/98); as infragdes contra a or-
dem econdmica previstas pela Lei n° 8.884 de 11
de junho de 1994; e a Lei n° 10.028, de 19 de ou-
tubro de 2000, fez acrescentar os seguintes artigos
ao Cdédigo penal: artigo 359-A (contratagdo de
operagdo de crédito interno ou externo, sem pré-
via autorizagdo legislativa); artigo 359-B (ins-
crigdo de despesas niao empenhadas em restos a
pagar); artigo 359-C (assungdo de obrigagado no ul-
timo ano do mandato ou legislatura); artigo 359-D
(ordenagio de despesa ndo autorizada em lei); ar-
tigo 359-E (prestagao de garantia em operagédo de
crédito sem que tenha sido constituida contraga-
rantia em valor igual ou superior ao valor da ga-
rantia prestada, na forma da lei); artigo 359-F
(ndo-cancelamento de restos a pagar inscritos em
valor superior ao permitido em lei); artigo 359-G
(aumento de despesa total com pessoal no ultimo
ano do mandato ou legislatura); artigo 359-H
(oferta publica ou colocagdo, no mercado finan-
ceiro, de titulos da divida publica sem que tenham
sido criados por lei ou sem que estejam registra-
dos em sistema centralizado de liquidacdo e
custédia);

Finalmente, em 11 de junho de 2002, entrou em
vigor a lei 10.467, que pune com rigor a corrupgio
de funcionario estrangeiro (pena maxima de 8
anos com possibilidade de acréscimo de 1/3), sen-
do que em 26 de junho de 2002 o Brasil ratificou
a Convengdo Interamericana contra a Corrupgao
da Organizag¢io dos Estados Americanos.

Notas

1. Por William Tera de Oliveira.

2. Paa iusirar essas suspeftas podemos mendonar alguns casos que
ganharam destaque nos meios de comunicagio do Brasil nos Ulimos tempos.
Existern notidas de investigaces no Brasil de casos fdo expressivos como o da
empresa amesiaana “ENRON. Por exemplo, as averiguag3es que sa recti
zam em relagBo & empresa Boker Hughes Inc., feroeiro maiior grupo dos Es-
tados Unidos na prestogdo de servigos no setor de pefrdleo, que atua no Bro-
sil redizando pesquisas sivmicas e ofarecando servigos de engenharia para
perfurogio de posps. Suspeitase que fal empreso estaria envolvida em casos
de comupgdo com Ges em quatro pakes, enrs eles o Brasil, A Baker
Hughes Inc. estd sendo investigado pela Seaurities Exchange Commiission {a
conhedda “SEC” -fiscal do meraodo de agBes dos Esados Unidos) por haver

remetido dinheiro a suas fifiais paro o pagomento de propinas a fundondrios
piblicos e empregadas de componhias rivais, aceriundo previamente resulio-
dos de leiGes e fvrandosa de multas mifiondnias. A Baker Hughes Inc. es sen-
do investigada porque a legisago americana anficorrupgio protbe o subor-
no de ardoridades de outros paises. De acordo com as invesligogiies da SEC,
Hdodmmmpmodo,ammhhimeﬁdomfndqmlndonédae
no Brasd, enive 1995 e 1999, deslinando cerca de US$ 100 mil em propinas
e subomos.

3. Uma importonte inidativa no Brasd foi a reformulagdo do cadastro
de pessoas fisicas e jurfdicas e a maior fiscaliango nos procedimentos de
movimentagdio de anpitais e dinheiro. Bsfimase que nos Glimos anos, do to-
tal de 130.000.000 de pessoas andasiradas 41.000.000 fiveram suds
identificapdes impugnadas {com o cancefumento do nimero de regisiro a
pessoa ndo pose sequer mavimentar contas bandsrias), Ademois, alravés
da Lei 9.526/97 foi redlizado o recadastramento dos titdares de contos co-
wentes e foram tomadas medidas adminisirativas quanto & draulagtio de
cheques. Também foi oiado o Consetho de Controle de Afividades Finan-
ceira - COAF (6rgto que necassariamente é informado sobre a drartagdo
de altos valores financeiros no pai's e que atende pelo site : hitp://www fo-
zenda.gov.br/coaf). Tdis inidafivos demonsiram que o esiabelecmento de
outras formas de conirole sodial podem ser eficientes e mais pragmdticas no
controle dos delitos econdmicofinanceiros e da comupgtio.

4.  Por Dard Ribeiro.

Chile

Felipe Caballero Brun
Universidad de Chile

Mas alla de lo recurrentemente expresado en de-
claraciones de buenas intenciones y en los c6digos
de ética empresarial, éste es un tema que en Chile
adn no se comienza a discutir de manera seria. En
general la preocupacién central del debate en torno
al fenémeno de la corrupcién parece estar limitada
a aquella que protagonizan los funcionarios publi-
cos. Por un lado ello se entiende porque recién se
ha terminado de adecuar el CP! a las obligaciones
derivadas de la Convencién Interamericana contra
la CorrupciénZ, Pero por otro lado también se debe
admitir que este desinterés por el fenémeno de la
corrupcién en el ambito privado se debe a la fuerte
presencia que tienen, en sectores econémicos, poli-
ticos y empresariales, los planteamientos que abo-
gan por la desregulacion de los mercados. Lo ante-
rior, naturalmente, no significa que el fenémeno no
exista sino tan sélo que es, normativa y estadistica-
mente, muy dificil de aprehender.

En el ambito propio del derecho laboral es posi-
ble encontrar algunas normas que pueden operar
como causales de caducidad del contrato de tra-
bajo en el caso de practicas corruptas por parte de
un trabajador al interior de una empresa, pero sin
relevancia juridica penal. En este sentido el ar-
ticulo 160 del Cédigo del Trabajo establece —en-
tre otras— las siguientes (que para este informe
tienen relevancia): a) las conductas indebidas de
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caracter grave, debidamente comprobadas, como
la falta de probidad del trabajador en el desem-
pefio de sus funciones o la conducta inmoral del
trabajador que afecte a la empresa donde se de-
sempeifia; o b) las negociaciones que ejecute el tra-
bajador dentro del giro del negocio y que hubieren
sido prohibidas por escrito en el respectivo con-
trato por el empleador. Dentro de a) se podrian
subsumir comportamientos como la aceptacién
de sobornos para privilegiar a un determinado
proveedor y en b) los casos de negociaciones in-
compatibles contractualmente prohibidas.

Por otro lado, dentro del derecho penal, los ti-
pos tradicionales que protegen el patrimonio re-
sultan inviables para abarcar la gran gama de ac-
tos de corrupcién que pueden presentarse en el
ambito privado. Primero porque la apreciacién
del perjuicio patrimonial no siempre estara pre-
sente, y en el caso que éste se verifique no sera po-
sible la configuracién de la estafa debido a que el
engafio (si es que existe) sera, con frecuencia, pos-
terior a la disposicién y protagonizado por la mis-
ma persona que realiza ésta. Si agregamos a lo an-
terior el hecho de que en nuestro ordenamiento
juridico no existe el delito genérico de administra-
cién fraudulenta de patrimonio ajeno (al estilo de
la “Untreue” alemana prevista en el §266 StGB o
del 173 N.° 7 del CP Argentino) como tampoco el
especifico de administracién social fraudulenta
(propia del art. 295 CP Espariol); la desproteccién
penal deviene extensa en los casos de afectacién
de patrimonio ajeno donde se quiebran relaciones
de lealtad y confianza que son intrinsecas a deter-
minados deberes posicionales (gerente, adminis-
trador, jefe de adquisiciones, etc.) dentro de la
orgénica de una empresa privada. La tnica posi-
bilidad de salvar algunos vacios de punibilidad
seria a través de la apropiacién indebida3, recono-
ciendo que su capacidad de rendimiento es muy
escasa, ya que se encuentra reducida sélo a la mo-
dalidad distractiva (con las limitaciones propias
que el principio de legalidad impone para la de-
terminacién del contenido del comportamiento
distraccién) y a los casos en que el objeto material
es dinero o bienes muebles.

Sin perjuicio de lo anterior debe reconocerse que,
aunque escasas, existen normas penales contenidas
en el Cédigo Penal y en leyes especiales que pueden
aplicarse residualmente a algunas formas del fen6-
meno de la corrupcién en el ambito privado. En to-
do caso la ratio de estas normas gira en torno a la
proteccién de bienes juridicos tan disimiles como la
intimidad, el patrimonio, la limpia competencia, la
fe publica o el mercado de valores.

Dentro del CP pensamos en la “violacién de se-
cretos™, en la “falsificacién de instrumento priva-
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do”3(que requiere de perjuicio patrimonial) y en la
“comunicacién fraudulenta de secretos de fabri-
ca’™,

Por otro lado dentro de leyes especiales encon-
tramos el articulo 100 del Cédigo Tributario, el
cual establece un delito especial para el contador
que incurriere en falsedad o actos dolosos como
encargado de la contabilidad de un contribuyente
o al confeccionar cualquier declaracién o balance;
el articulo 134 de la ley N.° 18.046 (sobre Socieda-
des Anénimas) que castiga a los peritos, contado-
res o auditores externos que con sus informes, de-
claraciones o certificaciones falsas o dolosas
indujeren a error a los accionistas o a terceros que
hayan contratado con la sociedad; el articulo 26
del Decreto Ley N.° 3538 (que crea la Superinten-
dencia de Valores y Seguros) el cual sanciona a
cualquier persona que rinda declaraciones falsas
ante dicha Superintendencia y también —dentro
de la ley N.° 18.045 (de Mercado de Valores)— al-
gunos de los delitos previstos en los articulos 59 y
60 referidos a distintas formas de falsedades den-
tro del 4&mbito de la actividad bursétil y la revela-
cién y uso de informacién privilegiada.

Notas

1. Confecho 08/10,/2002 se publica en el Diario Oficial la Ley 19.829
que modifico el dslito de sobomo e infroduce la figuro fipian de sobomo de
fundonario piblico exdranjero. Yaanles, el 11/12/1999, se habia publicads
enel Diorio Oficial la ley N.2 19.645 que habia modiicado substandaimente
el fradamiento que el CP hada desde su didadién de los delitos cometidos por
fundonarios pablicos

2. Instrumento Intemadonal relafivo a los actos de conmupdén en el
sector piblico que se gesta en el Gmbito de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA|, suscrilo por Chile en 1996 y vigente desde el
02/02/1999.

3. H articvlo 470 N.2 1 del CP Chileno consiruye el delito de apropic-
dénindebida en base al siguiente supuesto de hedho: “A fos que en perjuido
de olro se apropiaren o distrajeren dinero, efedos o cualquiera ot cosa mue-
ble que hubieren recibido en depdsito, comisién, o adminisiracién, o por ofro
filulo que produzoa obligaddn de entregoria o devoherlo”.

4. Art. 146, “H que abriere o regisirare ko comsspandendia o los pape-
les de ofro sin su volunkad, suffird ko pena de redusién menor en su grado me-
dio sidivulgare o se oprovechare de los seaetos que effos contienen, y en el
aso controno la de redusidn menor en su grado minimo”.

5. At 197. “H que, con perjuicio de fercero, comefiere en instrumento
pavado alguna de ks falsedodes designadas en el articulo 193, sufrird fas pe-
nas de presidio menor en cualquiera de sus grodos y mulfa de once a quince
unidades fribuforias mensuales, o séfo ka primero de ellas segin fas arcuns:
fonags”.

“Si foles foksedades se hubleren cometido en fefras de cambio v ofra dase
de documentos mercanfiles se costigard a fos culpables con presidio menor en
su grodo mdxémo y mufia de dred'séis a veirte unidades nbutarias mensuales,
o 38l con la primera de estas penos ofendidas los dramstardas”.

6. At. 284. “H que fraudulentamente hubiere camunicado segefos de
la fbrica en que ha estado o eshd empleado, sufiing ko pena de redusicn me-
nor en sus grados minimo a medio o mufla de once a veinfe unidodes fribufc-

rias mensuales”,
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Alvaro Orlando Pérez Pinzén
Presidente de la Sala de Casacién Penal

de la Corte Suprema de Justicia de Colom-
bia.

1. Un concepto

Mucho se ha dicho sobre el contenido de “co-
rrupcién”. Por ejemplo:

a) Gramaticalmente, “corromper” es echar a
perder, estropear, falsear, depravar, fastidiar, oler
mal. “Corrupcién” es putrefaccion, alteracién, vi-
cio, abuso. También es daiiar, trastocar, podrir,
sobornar, cohechar. Tiene, entonces, muchos
sinénimos: viciar, descomponer, infectar, inficio-
nar, alterar, impurificar, estragar, empodrecer, re-
pudrir, depravar, pervertir, seducir, malignar, so-
bornar, cohechar, comprar, especular, traficar,
negociar, untar. Y tiene, por supuesto, anténimos,
es decir, se opone a sanear, higienizar, purificar,
desinfectar, tranquilizar, sosegar, respetar. Quien
realiza la conducta corrupta, el autor de la co-
rrupcién, asi, es una persona descompuesta, po-
drida, putrefacta, apestada, contaminada, putri-
da, gangrenada, mohosa, rancia, pervertida,
viciosa, degenerada, depravada, encanallada, des-
honesta, indecente y degradada.

b) Desde el punto de vista de la prestacién de un
servicio publico se la define como el comporta-
miento que se desvia de las funciones naturales
del cargo oficial desempefnado para atender inte-
reses privados, obtener ganancias pecuniarias o
posicién social, o violar las reglas y ejercer in-
fluencia privada.

c) Desde el angulo de la afectacién al interés pu-
blico, se presenta cuando un funcionario que ejer-
ce un cargo de poder y con responsabilidades, es
remunerado con dinero u otros recursos no lega-
les, o es inducido a tomar decisiones que favore-
cen a quien suministra la remuneracién, con lo
cual lesiona el interés ptiblico o bien comtin.

d) Desde la 6ptica del mercado, ocurre si el fun-
cionario ptiblico concibe su labor como un nego-
cio que busca maximizar sus ingresos, pero en be-
neficio suyo o de los suyos. Es la pretensién de la
mayor ganancia “particular”.

e) El concepto basado en la opinién o en la acti-
tud de la gente conduce a una definicién supedi-
tada a lo que diga el pueblo o la elite sobre lo que
es corrupcién, segun el grado de tolerancia y de
admisi6n del fen6meno, de donde resulta su clasi-
ficacién en blanca, gris y negra.

f) Desde otro angulo, es el abuso en que incurre
una persona desde su posicién de poder dentro de

una organizacién para obtener una ventaja para sf
misma y para un tercero sin seguir las reglas ade-
cuadas de juego.

g) Para la Convencién Interamericana contra la
corrupcién, es aquel acto cometido tanto por el
funcionario publico como por la persona que ejer-
ce funciones ptiblicas, que requiera o acepte, o a
quien ofrezca u otorgue, directa o indirectamente,
a ese funcionario o a esa persona que ejerza fun-
ciones publicas, cualquier objeto de valor pecu-
niario u otros beneficios, como dadivas, favores,
promesas o ventajas, a cambio de la realizacién u
omisién de un comportamiento en el ejercicio de
sus funciones ptiblicas.

g) En pocas palabras, la corrupcion es la utiliza-
ci6én de un cargo, una relacién o un puesto, en bene-
ficio particular, fuera de las normas —juridicas,
morales, éticas— que normalmente lo regulan!.

Hasta aqui se tiene, entonces, que, en general, la
corrupcién ha sido relacionada, preferentemente,
con la actividad torcida —por accién o por omi-
sibon—, de los servidores del Estado.

2. Las medidas adoptadas

En los ultimos afios, ya son muchas. En nuestro
medio, varios mecanismos “legales” se han inten-
tado en la “lucha frontal a la corrupcién”, por
ejemplo la ley 190 de 1995, precisamente denomi-
nada “Estatuto Anticorrupcién”; la ley 365 de
1997, que busca detener y sancionar con fortaleza
comportamientos que directa o indirectamente
concluyen en la “corrupcién”; y el articulado seve-
ramente punitivo del nuevo Cédigo Penal (ley 599
del afio 2000) en materia de delitos contra la ad-
ministracién publica, sobre todo frente a pecula-
do, concusién, cohecho, prevaricato, trafico de in-
fluencias, enriquecimiento ilicito y celebracién
indebida de contratos.

Tales instrumentos juridicos obedecen al cla-
mor universal contra los corruptos, que se palpa
también, por ejemplo, en:

a) El “derecho penal contra la corrupcién” en
Alemania, constituido por varias leyes —20 de
agosto de 1997 y 21 de septiembre de 1998— que,
al lado de la normatividad propia del Cédigo Pe-
nal estan orientadas a combatir en especial el co-
hecho de funcionarios, el de miembros de la eco-
nomia privada y el internacional, los acuerdos
ilicitos limitativos de la competencia y el cohecho
de diputados.

b) El proyecto de ley de reforma del titulo V del
Cédigo Penal de Chile, que incorpora a la norma-
tividad los delitos de enriquecimiento ilicito, trafi-
co de influencias y uso indebido o aprovecha-
miento de informacién privilegiada.

165



Revista Penal

Colombia

c) Laley especial de decomiso en los delitos fun-
cionariales de 1995, en Corea.

d) Los proyectos de reforma de la ley sobre fi-
nanciacién politica, de julio de 1998 —ley
anticorrupcién— y sobre la ética de los funciona-
rios, en el Japén.

e) La ampliacién de la autoria en los delitos de
cohecho a los particulares, en la reforma del 21 de
enero de 1988, del C6digo Penal de 1979 (1980), y
la Decisién de la Comisién Permanente del Con-
greso del Pueblo, del 28 de febrero de 1995, relati-
va a los delitos que violan la ley de sociedades, en
la China.

f) La creacién en Espaiia, en 1996, de la deno-
minada Fiscalia Anticorrupcién.

g) La reciente propuesta de ley sobre delitos fi-
nancieros en Holanda, que tipifica, con fuertes pe-
nas, la conducta del funcionario que acepta una
promesa, donacién o un servicio importante
cuando sabe o sospecha que se la hacen en virtud
de su calidad de servidor publico.

h) El proyecto de ley nimero 26, del 22 de sep-
tiembre de 1997, presentado a la Asamblea Legis-
lativa de Panamaé por el Procurador General de la
Nacién (Fiscal General), que criminaliza el enri-
quecimiento ilicito.

i) El nuevo Cédigo Penal de Polonia, que em-
pezé a regir el 1.° de septiembre de 1998, que otor-
ga trascendencia a las formas de cohecho y al tra-
fico de influencias, y dos recientes leyes —de
1997— sobre los partidos politicos y sobre la limi-
tacién de la actividad econémica de las personas
que cumplen funciones publicas ( “ley anticorrup-
tiva”).

j) La Convencién Interamericana contra la co-
rrupcién, del 29 de marzo de 1996, que, de una
parte, tipifica como actos de corrupcién los equi-
valentes a las varias formas de cohecho, al enri-
quecimiento ilicito, al blanqueo de capitales, la
confabulacién o asociacién para realizar tales ac-
tos, el aprovechamiento indebido de informacio-
nes reservadas o privilegiadas y el soborno trans-
nacional; y que, de la otra, prevé la extradicién
respecto de esos hechos punibles.

k) El Corpus Iuris, expresién de la comunidad
cultural juridico-penal de la Unién Europea,
elaborado por expertos de varios paises del grupo
entre 1989 y 1996, y culminado en su texto en ju-
nio de este ultimo afio, que en sus articulos 3, 4, 5,
6, 7 y 8, define la corrupcién —activa y pasiva—,
el ejercicio abusivo del cargo, la malversacién, la
revelacién de secretos, el blanqueo y la recepta-
cién, asf como la asociacién ilicita en detrimento
del presupuesto comunitario, respectivamente.
Etc.

Suamese a las medidas anteriores, generalmente
a posteriori, los grandes esfuerzos que desde su

166

creacién, en 1993, viene realizando la ONG Trans-
parencia Internacional (TI), orientados, eso si,
mas hacia la prevencién en bisqueda de claridad,
eficiencia y efectividad en los procesos de
contratacién publica, tarea que en nuestro pafs
ejecuta Transparencia Colombia (TICOL), capftu-
lo nacional de aquélla, especialmente acudiendo a
los pactos de integridad, o acuerdos voluntarios
mediante los cuales los actores que intervienen di-
rectamente en un proceso de contratacién de re-
cursos publicos, convienen en garantizar la niti-
dez, la equidad y la sostenibilidad de la modalidad
contractual escogida. El compromiso, mas con-
cretamente, se centra en no ofrecer ni pagar so-
bornos y en acatar las multas que se impongan en
caso de faltar a lo pactado2.

Y, por ultimo, el esfuerzo que se realiza actual-
mente en el seno de las Naciones Unidas para la
conclusién de un tratado precisamente sobre co-
rrupcién, uno de cuyos temas més debatidos, fi-
nalmente, sigue siendo el de la corrupcién en el
sector privado.

3. Bl ambito de la corrupcién

Si se sigue pensando en la validez de la distin-
cién que frecuentemente se hace entre lo publico
y lo privado, bien podemos afirmar que el mayor
trauma juridico, econémico y social, es el creado
por la corrupcién dentro del Estado, es decir, la
realizada por los servidores publicos. Hoy, por
ejemplo, la prensa colombiana entrega estos da-
tos, tomados de estudios hechos por la Contra-
loria General de la Republica: en los dltimos cua-
tro afios, Colombia perdi6 mas de un bill6n de
pesos por cuenta de las decisiones erradas de fun-
cionarios publicos; 3.164 colombianos —entre
particulares y funcionarios publicos— defrauda-
ron a la nacién o permitieron que otros saquearan
indiscriminadamente sus arcas, dejando un hueco
fiscal superior a los 135.464 millones de pesos; de
acuerdo con cifras de la Fiscalia General de la Na-
cién, el pais perdi6 un billén y medio de pesos en
las defraudaciones a Foncolpuertos y cerca de dos
billones de pesos le fueron sustraidos —"roba-
dos”— al sector cooperativo; por delitos de co-
rrupcion fueron llamados a juicio, en los dltimos
cuatro afos, cerca de cinco mil personas. Muchas
de ellas ya fueron condenadas y siete mil mas tie-
nen medida de aseguramiento por este mismo ti-
po de delitos3:

Pero es indudable que, al menos como regla ge-
neral, la corrupcién piblica no depende exclusi-
vamente de los servidores. En ella tienen que ver,
directa o indirectamente, los particulares, casi
siempre a tftulo de pertenecientes a una “persona
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juridica” —empresa, sociedad, asociacién, corpo-
racién, etc.— y excepcionalmente a titulo mera-
mente individual. Asi, entonces, el asunto no es
exclusivo y excluyente del Estado y sus servidores.

Y agréguese: la corrupcién no afecta sélo al Esta-
do, a la administracién publica o al tesoro nacional.
La corrupcién afecta a “todos”. Con razén, el Profe-
sor Rudecindo VEGA CARREAZO —de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del
Peri—, hace las siguientes precisiones: a) Lo publi-
co, ademas de lo estatal, abarca &mbitos sociales no
necesariamente privados, como medios de comuni-
cacién, servicios publicos y organizaciones de la so-
ciedad civil. b) La definicién de corrupcién debe ser
precisada al margen de la dicotomia publico-priva-
do pues su esencia se encuentra en la infraccién de
las reglas socialmente admitidas. c) La lucha contra
la corrupcién, entonces, no implica perseguir tni-
camente a los servidores del Estado y establecer
rankings o indices de corrupcién u opacidad de los
Estados, sino también procesar a “mafiosos parti-
culares” y elaborar “rankings de empresas y trans-
nacionales corruptas”. La lucha contra el fenémeno,
asi, debe ser “integral y no parcializada”. d) La di-
cotomia sefialada —lo publico y lo privado— es de-
leznable. Por eso, el centro de atencién “se encuen-
tra en el perjuicio a la victima o victimas, que puede
ser una persona, un colectivo de personas, el mismo
Estado o la sociedad misma”. e) “La corrupcién es
una contracultura. Por constituir la corrupcién una
serie de practicas ajenas a las reglas social y publi-
camente admitidas es, que duda cabe, una contra-
cultura. Los valores de justicia, equidad, igualdad,
tolerancia, democracia, etc., ptiblicamente admiti-
das y oficializadas por las sociedades son dejadas de
lado o vulneradas por practicas clandestinas, secre-
tas o silenciadas que buscan beneficios particulares
en desmedro de los colectivos y sociales. Por ello, la
corrupcién es sumamente peligrosa, porque no es
un conjunto de actos aislados sino la viva expresién
de practicas y comportamientos anémicos dentro
de las sociedades. La corrupcién no es fortuita ni
espontéanea, no es circunstancial ni estatica. La co-
rrupcién como contracultura es un motor dindmico
de nuestras sociedades que tiene raices histéricas.
Esta es la dimensién cultural de la corrupcién”. f)
Por tiltimo, la corrupcién es un fenémeno global. Se
fortalece cuando los grandes centros del poder poli-
tico y econémico en el mundo —paises desarrolla-
dos y grandes transnacionales— realizan y auspi-
cian préacticas corruptas y propician, negocian,
toleran y hasta se asocian con gobiernos corruptos.
Por ello, la corrupcién local o nacional se optimiza
e integra con la transnacional4,

Para seguir con la diferenciacién, aun cuando
no sea suficientemente cierta, digase que la co-
rrupcién, entonces, por principio, procede de lo

publico y/o de lo privado, y afecta a todos, no so-
lamente a lo publico o a lo privado.

4. La respuesta penal-legal a la “corrupcién”
en Colombia, especialmente la “privada”

Varias regulaciones normativas de Colombia alu-
den expresa y tacitamente a la “corrupcién” y, des-
de luego, a la manera de afrontarla. Asi sucede, por
ejemplo, con la competencia desleal en materia
mercantil, l]as medidas tributarias, y los enunciados
relacionadas con la responsabilidad adminiswativa.
No obstante, nos detendremos exclusivamente en
los instrumentos penales, emanados de la Constitu-
cién. De ésta, porque varias disposiciones suyas tra-
zan las rutas que deben ser seguidas para afrontar
el fenémeno; y de aquéllos, porque tipifica compor-
tamientos que sirven como ejemplos de “corrup-
cién”. Como es obvio, no se pretende agotarel tema.
Simplemente se muestra algo.

a) La Constitucion Politica

En su Preambulo se establece que ese texto exis-
te para, entre otras cosas, garantizar un orden
politico, econémico y social justo, como también
lo dice su articulo 2. Ademaés: Artfculo 6. Los par-
ticulares s6lo son responsables ante las autorida-
des por infringir la Constitucién y las leyes, mien-
tras los servidores ptblicos lo son por la misma
causay por omisién o extralimitacién en el ejerci-
cio de sus funciones. Artfculo 58. Garantiza la pro-
piedad privada y los derechos adquiridos con
arreglo a laley, al paso que el artfculo 60 prevé co-
mo tarea del Estado la promocién de acceso a la
propiedad. Artfculo 83. Las actuaciones de los
particulares y de las autoridades se cifien al prin-
cipio de la buena fe. Articulo 86, y reglas legales
que lo desarrollan, sobre todo el Decreto 2591 de
1991. Crea la accién de tutela —amparo constitu-
cional— frente a las amenazas o lesiones que a los
derechos fundamentales causen los servidores del
Estado ylo, en temas concretos, los particulares.
Artfculo 87. Prevé la accién de cumplimiento para
que cese la omisién de efectivizar una ley o un ac-
to administrativo. Artfculo 88. Accién popular, pa-
ra proteger los derechos e intereses colectivos re-
lacionados con el patrimonio, el espacio, la
seguridad y la salubridad publicos, la moral ad-
ministrativa, el ambiente, la libre competencia
econémica, y otros de similar naturaleza. Artfculo
90. Regula la responsabilidad patrimonial de las
autoridades publicas por los dafios que causen
con sus acciones u omisiones dolosas o grave-
mente culposas. Articulo 122.5. Inhabilidad para
el desempeiio de funciones respecto del funciona-
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rio que sea condenado por delitos contra el patri-
monio del Estado, sin perjuicio de las demas san-
ciones establecidas en la ley. Artfculo 123. Que en-
tiende por servidor piiblico a los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabaja-
dores del Estado, quienes se hallan al servicio del
Estado y de la comunidad. Artfculo 189. Impone
al Presidente de la Republica la obligacién de
“Ejercer... la inspeccién, vigilancia y control sobre
las personas que realicen actividades financiera,
bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada
con el manejo, aprovechamiento, inversién de re-
cursos captados del publico” (N.° 24), asf como las
de “organizar el crédito publico” (N.° 25), e ins-
peccionar y vigilar las instituciones de utilidad
comun “para que sus rentas se conserven y sean
debidamente aplicadas” (N.° 26). Artfculo 267. En-
trega a la Contraloria General de la Republica la
funcién de vigilar “la gestion fiscal de la adminis-
tracién y de los particulares o entidades que ma-
nejen fondos o bienes de la nacién”. Artfculo 277.
Otorga al Procurador General de la Nacié6n el de-
ber de “Defender los intereses de la sociedad (N.°
3) y los colectivos (N.° 4), al igual que velar por el
ejercicio diligente y eficiente de las funciones ad-
ministrativas (N.° 5) y ejercer vigilancia de la con-
ducta oficial de quienes desempeiian funciones
publicas. Artfculo 333. Establece que: la “activi-
dad econémica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comun”; “La libre
competencia econémica es un derecho de todos
que supone responsabilidades”; la empresa, como
base del desarrollo, tiene una funcién social que
implica obligaciones; y que el Estado “impedira
que se obstruya o se restrinja la libertad econémi-
ca y evitara o controlara cualquier abuso que per-
sonas o empresas hagan de su posicién dominan-
te en el mercado nacional”.

b) El Cédigo Penal

En primer lugar, se resefian algunos ejemplos
de enunciados y tipicidades que pueden compor-
tar corrupcién de y/o entre particulares.

Violacién de la libertad de trabajo (articulo
198); sabotaje (199); violacién de los derechos de
reunién y asociacién en materia de relaciones de
trabajo (200); hurto aprovechando la confianza
(241.2); hurto entre condueiios (242.2); extorsién
(244); estafa (246); abuso de confianza (249); uti-
lizacién indebida de informacién privilegiada
(258); dafio en bien ajeno (265); acaparamiento
(297); especulacién (298); alteracién y modifica-
cién de calidad, cantidad, peso o medida de ar-
ticulo o producto destinado a la distribucién, su-
ministro, venta o comercializacién (299);
ofrecimiento engafioso de productos y servicios
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(300); agiotaje (301); panico econémico (302); ili-
cita explotacién comercial (303); dafio en materia
prima, producto agropecuario o industrial (304);
usura (305); usurpacién de marcas y patentes
(306); uso ilegitimo de patentes (307); violacién de
reserva industrial o comercial (308); sustraccién
de cosa propia al cumplimiento de deberes consti-
tucionales o legales (309); importacién o exporta-
cién ficticias (310); ejercicio ilfcito de actividad
monopolistica de arbitrio rentistico (312); evasién
fiscal en materia de ejercicio de actividad mono-
polistica (313); utilizaci6én indebida de fondos
captados del puablico (314); operaciones no autori-
zadas con accionistas o asociados (315); captacién
masiva y habitual de dineros (316); manipulacién
fraudulenta de especies inscritas en el Registro
Nacional de Valores e Intermediarios (317), y ur-
banizacién ilegal (318).

En segundo lugar, algunos ejemplos de conduc-
tas corruptas de particularesrelacionadas con ser-
vidores o, mas ampliamente, con el Estado.

Articulos 28, 29 y 30, que regulan el concurso de
personas en la conducta punible, especialmente,
el dltimo inciso del articulo 30, que crea la figura
del interviniente con estas palabras: “Al intervi-
niente que no teniendo las calidades especiales
exigidas en el tipo penal concurra en su realiza-
cién, se le rebajara la pena en una cuarta parte”.
Este fenémeno, similar —no igual— al articulo
117 del Cédigo Penal italiano, ha sido entendido
por la Corte Suprema de Justicia en el sentido de
que los delitos de los funcionarios —de sujeto ac-
tivo calificado— también pueden ser cometidos
por particulares, cuando actiian como coautores
directos o materiales, determinadores y cémplices
del hecho, desde luego sancionados con pena in-
ferior. Asi el tema, los particulares que con fun-
cionarios realizan conductas corruptas (pecula-
dos, cohechos, concusiones, etc.), eventualmente
también pueden responder por esas ilicitudes.

Otros ejemplos:

Hurto sobre efectos y armas destinados a la se-
guridad y defensa nacionales (241.12), y sobre los
bienes que conforman el patrimonio cultural de la
Nacién (241.13); estafa agravada cuando se invo-
quen influencias reales o simuladas con el pretex-
to o con el fin de obtener de un servidor publico
un beneficio en asunto que éste se encuentre co-
nociendo o haya de conocer (247.3); abuso de con-
fianza calificado porque el objeto material o de la
accién es un bien perteneciente a empresas o ins-
tituciones en las que el Estado tiene la totalidad o
la mayor parte (250.3), o bienes pertenecientes a
asociaciones profesionales, civicas, sindicales, co-
munitarias, juveniles, benéficas o de utilidad
comun no gubernamentales (250.4); dafio cometi-
do sobre objetos de interés cientifico, histérico,
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asistencial, educativo, cultural, artistico, o de uso
publico, de utilidad social o aquellos que confor-
man el patrimonio cultural de la nacién (266.4);
aplicacién fraudulenta de crédito oficialmente re-
gulado (311); contrabando (319); favorecimiento
de contrabando (320); defraudacién a las rentas
de aduana (321); omisién del agente retenedor o
recaudador por retencién en la fuente (402); co-
hecho por dar u ofrecer (407), y perturbacién de
actos oficiales (430).

Y una disposicién que condensa aquello que, en
la actualidad, en general, cabe dentro de la defini-
ci6én de corrupcién. El articulo 433, que dice:

“Soborno internacional. El nacional, o quien
con residencia habitual en el pais y con empresas
domiciliadas en el mismo, ofrezca a un servidor
publico de otro Estado, directa o indirectamente,
cualquier dinero, objeto de valor pecuniario u otra
utilidad a cambio de que éste realice u omita cual-
quier acto en el ejercicio de sus funciones, rela-
cionado con una transaccién econémica o comer-
cial, incurrird en prisiéon de seis (6) a diez (10)
afos y multa de cincuenta (50) a cien (100) sala-
rios minimos legales mensuales vigentes”.

Y en tercer lugar, la corrupcién de funcionarios.

El articulo 20, que define al servidor publico pa-
ra efectos penales: los miembros de las corpora-
ciones publicas; los empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas terri-
torialmente y por servicios; los miembros de la
fuerza publica; los particulares que ejerzan fun-
ciones publicas en forma permanente o transito-
ria; los funcionarios y trabajadores del Banco de
la Republica; los integrantes de la Comisién Na-
cional ciudadana para la lucha contra la Corrup-
cién; y las personas que administren los recursos
a los que se refiere el articulo 338 de la Constitu-
ci6n Politica: los que imponen contribuciones fis-
cales y parafiscales, tarifas, impuestos y fijan las
bases gravables.

Articulo 58, que prevé como circunstancias de
mayor punibilidad ejecutar la conducta sobre bie-
nes o recursos destinados a actividades de utilidad
comtn o a la satisfaccién de necesidades basicas
de una colectividad (N.° 1), y la posicién distin-
guida que el condenado ocupe en la sociedad, por
su cargo, posicién econémica, ilustracién, poder,
oficio o ministerio (N.° 9).

Ademas: aumento del término de prescripcién
de la accién por delitos cometidos por servidores
en ejercicio de sus funciones (83.5); detenciones
arbitrarias (174 a 177); favorecimiento de servidor
ptiblico a modalidades de contrabando (322); pe-
culado (por apropiacién —397—, por uso —398—
y por aplicacién oficial diferente —399-—); concu-
sién (404); cohecho (405/6); violacion del régimen
constitucional o legal de inhabilidades e incompa-

tibilidades en materia de contratacién estatal
(408); interés indebido en la celebracién de con-
tratos (409); contratos sin cumplimiento de los re-
quisitos legales (410); tréafico de influencias de ser-
vidor publico (411); enriquecimiento ilicito de
servidor publico (412); prevaricato por accién y
por omisién (413/4); abusos de autoridad (416 a
424); usurpacién de funciones publicas (425 a
428); utilizacién indebida de informacién obteni-
da en el ejercicio de funcién publica (431); utiliza-
ci6n indebida de influencias derivadas del ejerci-
cio de funcién publica (432); y Asociacién para la
comisién de un delito contra la administracién
ptblica (articulo 434), que dispone:

“El servidor publico que se asocie con otro, o
con un particular, para realizar un delito contra la
administracién publica, incurrird por esta sola
conducta en prisién de uno (1) a tres (3) afios,
siempre que la misma no constituya delito sancio-
nado con pena mayor”.

“Si interviniere un particular se le impondra la
misma pena”,

La muestra anterior nos indica que en Colombia
no existe una normatividad penal especifica en-
cargada de punir la “corrupcién privada”. Pero si
existe la posibilidad de perseguirla y juzgarla, al
menos en algunas de sus manifestaciones, siem-
pre que sean relacionadas varias de sus disposi-
ciones. :

Notas

1. Sesgue de cerca a Alvoro ORLANDO PEREZ PINZON. Corupadny
Educoidn, Tbogus, Comporadén Universioria de lbogus, Foauliod de Derecho,
“tdeadién Juridica N2 17", péginas 6 y 7, y ko biblogrofic ol sefdloda,

2. Se sigue de cerco el anterior iabajo y, ademés: Crisina MENDEZ
RODRIGUEZ. “La crrupadn en el marco del Corpus Juris”, en H derecho pe-
nal anfe lo globalizadsén, Madsid, Colex, 2002, pginas 109 a 133; Univer-
sidodes de Huelva, Salamanco y Costllala Mandha, Revisto Penal N.23, ene-
ro de 1999, Baroelona, Praxés, 1999; Juan Carlos FERRE OLIVE ledidén a
cargo de). Fraude de subvencones comunitarias y corupadn. Vol. 1. Sale-
manoa, Universidad de Salamanoa, 2002,

3. Ver"E Tiempo”, lunes 11 de noviembre de 2002, pagina 18.

4. Corrupdidén edrudural. Una aproximaadn dfferenfe. Via Intemet,
hitp;// pdlestro pucp.edu.pe SAfe=arfio-mrupcon/vega him

Costa Rica

Roberto Madrigal Zamora
Defensor Publico

1. Aspectos jurfdicos

El actual C6digo Penal costarricense recoge al-
gunas figuras que parecieran aplicables en trat4n-
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dose de actos de corrupcién en el sector privado.
Es asi como el Titulo VIII denominado “Delitos
contra la buena fe de los negocios” en su seccién I
(Delitos contra la buena fe de los negocios) tipifi-
ca las siguientes conductas:

Quiebra fraudulenta= se sanciona con prisién
de dos a seis afios e inhabilitacién para el ejercicio
del comercio de tres a diez afios al comerciante
declarado en quiebra que fraudulentamente para
perjudicar a los acreedores simule deudas, gastos,
pérdidas o enajenaciones; sustraiga u oculte bie-
nes; conceda ventajas indebidas a uno de los acre-
edores o sustraiga, destruya o falsifique los docu-
mentos contables o los haya llevado de modo tal
que imposibilite la reconstruccién del patrimonio
o el movimiento de los negocios (articulo 231).

En la seccién IT (Usura y agiotaje) encontramos:

Agiotaje= con prisién de seis meses a tres afios
o con multa de treinta a cien dfas multa se castiga
el alterar los precios del mercado, valores o tarifas
mediante negociaciones fingidas, noticias falsas,
acaparamiento o destruccién de productos con la
finalidad de obtener un lucro inmoderado. La pe-
na se elevara en un tercio si se logra la finalidad y
en el doble cuando se trate de articulos de prime-
ra necesidad, de igual forma a la persona juridica
responsable se le aplicar4 la medida de seguridad
de clausura del establecimiento por un término de
cinco a treinta dfas (articulo 238).

La seccién I1I (Delitos contra la confianza pu-
blica) contiene los siguientes tipos penales rela-
cionados con el tema que nos ocupa:

Ofrecimiento fraudulento de efectos de crédito=
se castiga el ofrecimiento de bonos, acciones u
obligaciones de sociedades mercantiles disimu-
lando u ocultando hechos o afirmando o haciendo
entrever circunstancias falsas. La pena que sera
de prisién se seis meses a dos afios se podra au-
mentar hasta el doble cuando la oferta de los va-
lores sea publica (articulo 239).

Publicacién y autorizacién de balances falsos=
la publicacién o autorizacién de balances, cuentas
de ganancias y pérdidas o memorias falsos o in-
completos acarreara prisién de seis meses a dos
afnos para el fundador, director, administrador,
apoderado, sindico o fiscal de la sociedad mer-
cantil, pena que podra duplicarse si se trata de
una entidad que realiza oferta publica de valores
(articulo 240).

Autorizacién de actos indebidos= se tipifica ba-
jo esta figura el concurso o consentimiento para
actos que contrarien la ley o los estatutos presta-
do por los directores, administradores, gerentes o
apoderados de sociedades comerciales o coopera-
tivas y de los que pueda resultar algan perjuicio
para la empresa o el publico. Se contempla una
pena de seis meses a dos afios considerandose co-
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mo agravante que podria duplicar la pena el que
se trate de una empresa que realiza oferta publica
de valores (articulo 241).

Propaganda desleal= una multa de treinta a cien
dias se impondra al que por maquinaciones frau-
dulentas, sospechas malévolas o cualquier medio
de propaganda desleal trate de desviar la clientela
de un establecimiento comercial o industrial (ar-
ticulo 242).

La seccién IV de este mismo Titulo VIII y que se
denomina Delitos Bursatiles contempla los si-
guientes tipos penales:

Manipulacién de los precios del mercado= pri-
si6én de tres a ocho afios se acuerda para quien ha-
ga subir o bajar o mantener los precios de valores
bursatiles mediante la afirmacién o simulacién de
hechos falsos o la deformacién u ocultamiento de
hechos verdaderos de modo que se induzca a
error sobre las caracteristicas esenciales de la in-
versién o las emisiones, y ya sea que el beneficio
sea para si mismo o para un tercero (articulo 244).

Uso de informacién privilegiada=la misma pe-
na se impondra a quien conociendo informacién
relativa a los valores bursatiles, a sus emisores o a
los mercados que por su naturaleza pueda influir
en los precios de valores emitidos y que ain no
haya sido hecha publica, adquiera o enajene por si
mismo o mediante un tercero valores de dichos
emisores para obtener un provecho propio o para
un tercero (articulo 245).

En este momento se discute en la sede legislati-
va un proyecto de reforma integral al Cédigo Pe-
nal, siendo que justamente por encontrarse en eta-
pa de conocimiento y discusién es practicamente
imposible determinar el texto de los diferentes
articulos. Sin embargo, ateniéndonos al proyecto
que la propia Corte Suprema de Justicia sometié
a conocimiento del Congreso puede decirse que la
situacién es basicamente la misma, la estructura
de los tipos penales que hemos citado anterior-
mente se mantiene de forma casi idéntica modi-
ficandose el caso de la quiebra fraudulenta en la
que ahora se sanciona al comerciante que haya
causado su propia quiebra por incurrir en alguno
de los hechos que se exponen en el tipo penal.

La escala de penas se mantiene también igual.

2. Aspectos criminol6gicos

Debiéramos empezar por intentar una defini-
cién que al menos nos resulte operativa de lo que
estamos entendiendo por corrupcién en el sector
privado; este tipo de corrupcién también llamada
corrupcién corporativa puede ser conceptualizada
como todas aquellas conductas relacionadas con
el trafico de influencias, el pago de sobornos o la
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alteracién de las condiciones en que se desenvuel-
ve el mercado. Dentro de esta definicién cabrian
los pagos hechos para lograr ventajas sobre otras
empresas, los premios dados a altos ejecutivos de
consorcios competidores, el pago de comisiones,
el ofrecimiento de prebendas a funcionarios pu-
blicos, etc.

La importancia del tema salta a la vista en los
dltimos tiempos partiendo sobre todo de dos rea-
lidades del mundo econémico actual, una la pro-
puesta econémica dominante en el mundo con-
temporéneo de la globalizacién y la otra lo que ha
sido dado en llamar la “huida del derecho publico
o administrativo”, fen6meno este que consiste en
la organizacién de empresas estatales bajo moda-
lidades juridicas propias del derecho privado.

Atendiendo al planteamiento de la globalizacién
econémica es clarisimo el impulso que las empre-
sas transnacionales tienen dentro de economias
periféricas y subdesarrolladas como las nuestras
de Latinoamérica, y la apropiacién que hacen de
sectores claves del mundo de los negocios: En un
pais como Costa Rica cuyos sectores dominantes
atn no han logrado imponer del todo un modelo
privatizador y neoliberal, este impulso presenta
una triple faceta: por una parte sectores de la eco-
nomia movilizados enteramente por la iniciativa
privada, otros en los que coexisten internamente
empresas publicas y privadas (como el caso de la
banca) y en tercer lugar aquellos espacios reserva-
dos exclusivamente para el dominio estatal (como
las telecomunicaciones y los seguros).

De todos modos en cualesquiera de estos tres
campos es innegable la confluencia de empresas
privadas junto con las publicas ya sea a través de
las negociaciones que se deben hacer en el campo
internacional o a nivel interno con los intercam-
bios comerciales entre el sector privado y el publi-
co, las contrataciones administrativas, las licita-
ciones, etc. Precisamente en este campo de la
oferta de bienes y capital en el que las institucio-
nes publicas tienen capacidad de negociar y apro-
bar contratos de interés publico se presenta un
caldo de cultivo propicio para el florecimiento de
la corrupcién corporativa.

La corrupcién en el sector privado no siempre
involucraria negociaciones o contactos con el sec-
tor publico (por lo que las figuras de penalizacién
del corruptor en los casos de cohecho y corrup-
cién no salvarian la cuestién), sino que incluso
aun cuando estuviera involucrada una transac-
cién de este tipo las modalidades de corrupcién
pueden ser muy variadas y no caber dentro de la
tipificacién de pago de dadivas al funcionario pu-
blico por realizar una labor o dejar de hacerla.

Cuando no esta de por medio una vinculacién
directa con el sector publico pudiera parecer mas
sutil el dafio que se hace al conglomerado social
en los casos de corrupcién privada, tal vez por eso
el tema ha merecido poca atencién del legislador.
Sin embargo, es oportuno valorar que todos las
erogaciones y gastos en que se incurre en “ejerci-
cio” de esta corrupcién corporativa buscaran ser
recuperadas por los consorcios lo que indudable-
mente provocara una reaccién suya en el campo
de pago de impuestos, cumplimiento de las cargas
sociales, etc.

Como hemos visto en la primera parte de este
reporte en la que describimos los tipos penales
existentes y propuestos dentro del proyecto de
nuevo Cédigo Penal, no existen figuras especificas
que sancionen el trafico de influencias o el pago
de sobornos y comisiones en el sector privado, o
modalidades mas complicadas de ofrecimiento de
prebendas a funcionarios publicos.

Ciertamente los delitos que se sancionan en la
ley costarricense podrian tener algiin margen de
aplicacién sobre todo en aspectos periféricos de la
corrupcién privada (como en el caso del agiotaje o
la propaganda desleal) pero no en las conductas
que podrian ser méas dafiosas o frecuentes.

Otro aspecto méas a valorar en este tema tiene
que ver con la internacionalizacién de la persecu-
cién de estos delitos. A diferencia de la experien-
cia comunitaria europea, nuestros paises no tie-
nen mecanismos de integracién penal como la
uniformidad legislativa, politicas de intercambio
de informacién, sistemas de cooperacién policial,
etc. Si como hemos dicho, la naturaleza del actual
sistema econémico se caracteriza por la transna-
cionalizacién del capital probablemente de poco
servirian esfuerzos aislados de penalizacién a ni-
vel nacional.

Finalmente hay un aspecto que no debe dejar de
mencionarse. El tema de la corrupcién en el sec-
tor privado provoca hondas preocupaciones para
el pensamiento criminolégico.

Teniendo claro que en general las corrientes de
la criminologia critica, de la minimalizacién y
contraccién del sistema penal no proponen aban-
donar el derecho penal tratdndose de los delitos
de los poderosos no deja de ser éste un tema para
pensarlo desde la perspectiva de la reduccién del
derecho penal. Para quienes desde el convenci-
miento de la inutilidad del sistema penal se mani-
fiestan por una minimalizacién del recurso a la
penalizacién de nuevas figuras, el crear tipos pe-
nales que sancionen este tipo de corrupcién no de-
ja de ser una piedra en el zapato.
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Ecuador

Dr. Efrafn Torres Chaves
Presidente de la Academia de Derecho y
Ciencias Sociales de Quito

La revista norteamericana “The Economist”, di-
ce de nuestro pafs, que tres ultimos ex presidentes
de la Repiiblica, han sido acusados, masivamente
de gravisima corruptela, igualada en menor esca-
la, por politicos, jueces y burécratas, todo lo cual
cuesta al Ecuador dos mil millones de délares al
afio (més del 11,2% de su PIB).

Se debe partir del hecho, que no se ha dictado
legislacién especial en el Ecuador, para juzgar la
corrupcién en el sector privado. Se sigue senten-
ciando al robo como robo y a la estafa como esta-
fa, etc.

Segin datos publicos aparecidos en el Diario
“Hoy” de Quito, del 24 de agosto del 2002, s6lo
desde septiembre de 1998, hasta diciembre del
2000, se iniciaron en el pais 38 procesos por deli-
tos financieros relacionados con el desplome dela
banca. Las pérdidas se calcularon en méas de 3,5
mil millones de délares, por lo que de la noche a
la marfiana, miles de ecuatorianos se vieron con
unos inusuales papeles emitidos por el congela-
miento de sus cuentas (nueva moneda que se can-
jeaba por otros bienes y que se negociaba, poco y
con gran esfuerzo, en las bolsas de valores).

En la Corporacién Financiera Nacional, se
amontonaron papeles y deudas por cobrary se ex-
perimenté una brutal descapitalizacién por 300
millones de délares.

Una conocida dirigente de la pequefia industria
de la Provincia del Guayas, calific6é que a esta Ins-
titucién, se la ha usado como “tacho de basura”.

La desesperacién nacional, hizo que se organice
un programa para recuperar deudas y se contrata-
ron una cantidad de abogados para rastrear millo-
nes de délares perdidos, descubriéndose que casas
de comercio, industrias alimenticias, comparfiias
que habian gozado de enorme prestigio, sencilla-
mente, no habian pagado sus deudas, presumiéndo-
se la colaboracién callada de quienes estaban en el
poder politico, el poder econémico, la justicia, etc.,
etc. entidades, organismos y funciones compuestas
por personajes que algiin momento, precisamente,
fueron los dirigentes o los organizadores de las en-
tidades sujetas a juicios coactivos.

Esto ha dado lugar para que el pueblo, en gene-
ral, haya perdido la fe y la confianza en las perso-
nas que han presidido, presiden y presidirdn las
funciones del Estado. Hay que anotar, desde lue-
go, que no existe verdadera formacién politica en
la sociedad, en el pueblo.

Las elecciones tienen bases emocionales de
identificacién o admiracién personal con los can-
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didatos y, en mucha gente, la humana considera-
cién de tener alguien de quien se pueda recibir
una prebenda o un favor, en un comprensible sen-
tido utilitarista de la vida.

En el presente afio 2002, hay en este pais, elec-
ciones generales, y se han vuelto a candidatizar la
gran mayorfa de los diputados del Congreso Na-
cional y lo raro estd que muchos politicos de los
que los desacreditaron gravemente ayer, se aco-
modan hoy con ellos, por interés personal, de gru-
po, de partido politico o de la provincia en que vi-
ven.

Desde luego, la corrupcién y lo aqui descrito, es
comin y corriente en América Latina y en paises
del mundo entero.

El Profesor Addn NIETO MARTIN, de la Uni-
versidad de Castilla-La Mancha, en un artfculo
aparecido, por coincidencia, en esta Revista, de
julio del 2002, hace unas reflexiones sobre la co-
rrupcién en el sector privado, supremamente inte-
resantes y dice en su Introduccién lo siguiente:

“La corrupcién es, sin duda, uno de los delitos
maés caracteristicos del mundo globalizado, por
ello no es de extrafiar que los organismos supra-
nacionales hayan generado en los ultimos tiem-
pos, diversos instrumentos con el fin de establecer
estrategias comunes. En el marco Europeo, desta-
can las diversas iniciativas de la UE y el Convenio
del Consejo de Europa, contra la corrupcién de
27-1-1999 y dentro de éstas, desde la 6ptica del De-
recho Espaiiol, sorprende singularmente la for-
mulacién de un delito de corrupcién en el sector
privado, figura delictiva que el legislador espaiiol
estd obligado a introducir en nuestro ordena-
miento”.

Yo estoy absolutamente de acuerdo con lo afir-
mado por el eminente profesor, pero desgraciada-
mente, en el Ecuador no se toman asi las cosas y
se trata de crear tantas leyes penales cuantas gen-
tes necesitan ser juzgadas con benevolencia, en el
peor de los casos.

Desde luego, la gente pensante trata, mas bien,

“de destruir los “fueros”, en legislar por quienes sa-

ben hacerlo, sin intervencién ni influencia politi-
cas, cosas que considero una quimera mientras
sea el legislador —que no es tal— quien legisle en
nuestro paifs.

Todo esto, me ha obligado a hacer algunas con-
sideraciones entrando a los hermosos campos de
la Filosofia y la Sociologia que, al fin y al cabo
inspiran, dirigen o condicionan el Derecho Penal.

La corrupcién es tan antigua como el hombre y
se basa en la ley natural del menor esfuerzo, en el
abuso del animal més poderoso, en la seleccién de
las especies, como pensaba Darwin, en la supre-
macia del mas fuerte, a lo que el vulgo llama el
eterno reparto del leén en la selva.
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El ansia del poder existe por lo mismo en todas
partes y, lastimosamente, llegar a €], es el fin de la
politica, de donde resulta que, en todos los estra-
tos, en todos los gobiernos y en las més variadas
tonalidades y matices haya corrupcién. Por eso
creo que quiz4 no se deberia generalizar diciendo,
delitos “de la clase militar”, “del sector bancario”
o acusar “la corrupcién de los politicos, de los
educadores o de ciertos sindicatos de trabajado-
res”, que significando “masificaciones” del “uno”
que es el simple ser humano, autor, pensador, or-
ganizador y aprovechador de la corrupcién en to-
das y cada una de las esferas en las que la vida le
ha colocado. En otras palabras, la corrupcién ge-
neral es una suma de corrupciones particulares.

He pensado también, sin hacer mucho caso a mi
profesién de abogado, y de viejo profesor de dere-
cho penal, que es un fenémeno universal la “am-
bivalencia” (bueno y malo, blanco y negro) en la
misma persona o la “doble personalidad” (dos ca-
ras completamente distintas en una sola), ambas
formas, psicolégica e incuestionablemente, cier-
tas y existentes.

Generalmente, por ejemplo, la mayoria de los
politicos, son personas correctas e intachables en su
vida privada y en sus propios negocios o trabajos,
pero muchos de ellos se vuelven amorales y auda-
ces, cuando se trata de favorecer a su partido, te-
niendo siempre como fondo inspirador que “eso” va
“para salvar a la patria”, y ahi vienen los negociados
o0 los desvios de los fondos ptiblicos, por personas
que son de moral impoluta, en otras esferas.

El hombre nace y muere solo, en el transcurso
de cubrir esos dos polos, asoman sus quehaceres
fundamentales, pero el eje es el mismo, su perso-
nalidad que del vientre materno termina en el ine-
vitable ataud, porque hay la unidad-hombre, la
responsable de todos sus actos como lo demues-
tran las formas primarias de la reaccién emocio-
nal que convierten a la educacién, a la influencia
familiar, al influjo social, en ropajes muy débiles.
Por lo mismo y por desgracia, en el mundo se im-
pone “la reaccién de choque o catastréfica” y lue-
go, e inmediatamente, “la reaccién agresiva” que
es brutal, con base en la ley de hierro del todo o
nada, de donde aparece el facilisimo grito “;Yo
tengo que ser rico!”.

Lo anterior explica, por ejemplo, que teniendo
la Argentina la mas grande produccién de alimen-
tos del mundo, hoy no alcanza la comida ni para
sus propios nifios y ancianos, asunto considerado
“inconcebible” por el decano de la facultad de
agronomia de la Universidad de Buenos Aires, ya
que el pais tiene 36 millones de habitantes y pro-
duce, solamente en granos comestibles, 70 millo-
nes de toneladas, es decir, 6 veces la dieta diaria
necesaria; o en otras palabras, Argentina produce

alimentos para sostener no a 36 sino, holgada-
mente, a 200 millones de personas.

El pueblo argentino acusa del desastre econé-
mico, financiero y monetario a no méas de 200 in-
dividuos, ricos o poderosos, que saltando de los
negocios privados a los de direccién politica unos,
al congreso otros, a la banca y al gobierno unos
terceros, han danzado en negociados con los cua-
les se ha quebrado al pais y puesto en la indigen-
cia a las mayorias.

Lo mismo se dice en el Ecuador, a tal punto que
algin resentido anénimo lanzé una escalofriante
receta: En este pais la corrupcién desaparecera,
simplemente, con 200 fusilamientos, lo que indica
que hay un desaliento general y sensacién de im-
potencia, en estos momentos porque, ademaés en-
tre otras cosas, por ejemplo, en el informe del
2002 de Transparencia Internacional TP consta
que nosotros estamos en segundo lugar en co-
rrupcién en el 4rea, ocupando el primer puesto el
Paraguay y Chile el dltimo.

La indicada organizacién ha establecido una ta-
bla que tiene el 10 como muy limpio y el 0 como
muy corrupto.

En este informe, Costa Rica tiene 4,5 seguido
por Brasil y Perti 4,0 y Colombia y México 3,6.

El diario “El Comercio” de 29 de agosto del afio
en curso, informa que en el subsuelo de la lista de
paises mas corruptos en América Latina, el Salva-
dor obtiene 3,4 puntos y luego llegan los alarman-
tes 2,8 de Argentina; 2,5 de Venezuela, Guatemala
y Nicaragua y 2,2 Ecuador, Bolivia y Haiti, estos
tres Estados comparten el segundo lugar en el
4rea, cuya tabla encabeza Paraguay con una pun-
tuacién muy grave de 1,7.

En la lista mundial, apenas dos paises estan por
debajo de Paraguay, Nigeria con 1,6 puntos y Ban-
gladesh, con 1,2.

Con lo anteriormente expuesto, hay gente que
grita “salvese quien pueda”, porque dicen que los
gobiernos ni los congresos quieren cambiar “las
estructuras”, sin pensar que no son estas ficticas,
exteriores o fisicas, sino que estan en el cerebro
humano, y por eso el filésofo ecuatoriano José
Maria VELASCO IBARRA, preguntaba ¢queréis
revolucién?, pues hacedla primero en vuestras
propias conciencias y parece que no hay otro re-
medio que ir hacia la formacién del nuevo hom-
bre, comenzando en el hogar que debe ser el pun-
to de arranque bésico y poderoso, formado por la
ética, la voluntad del bien, la solidaridad para que
mas tarde en la escuela, el colegio y la universi-
dad, se complete dicha formacién, o en el medio
social y de trabajo, que puede estar compuesto
por iletrados pero conciencialmente bien forma-
dos en una sociedad que no tenga el aberrante cul-
to al dios oro.
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Todos los pafses razonan y dicen lo mismo, es
que el Sector Privado se mueve gira y depende del
Sector Publico, o sea del Estado, y de ahi que lo
uno arrastre a lo otro.

Para terminar, reproduzco lo que Juan Carlos
FERRE OLIVE dice en la presentacién del libro
Fraude de Subvenciones Comunitarias y Corrup-
cién, editado por la Universidad de Salamanca en
julio del afio 2002, que dice: “Los delitos financie-
ros constituyen un serio problema para la socie-
dad contemporanea. El incremento del nimero de
estos comportamientos delictivos, como en gene-
ral de todos los delitos econ6micos, ha alcanzado
tal magnitud que despierta la preocupacién de
muchos estados”... luego en su magistral estudio
intitulado “Corrupcién y fraude de subvenciones”,
continda “La corrupcién por parte de los funcio-
narios o autoridades, genera efectos muy negati-
vos, pues suscita el descrédito de las instituciones
publicas. Los ambitos de la corrupcién son multi-
ples, pudiéndose destacar el fen6meno de la fi-
nanciacién ilegal de los partidos politicos que, en
palabras de Perfecto Andrés IBX%IEZ, supone la
madre de todas las corrupciones, situacién que
ademas provoca otras gravisimas distorsiones al
Estado de Derecho, al convertir la ilegalidad, la
clandestinidad, la ausencia de transparencia, en
una practica de dimensiones sistémicas y en un
estilo de vida.

Espafia

Prof. Dr. Ad4n Nieto Martfn
Universidad de Castilla—-La Mancha!

El primer interrogante que plantea el término
de “corrupcioén en el sector privado” es el de su de-
limitacién conceptual. En su sentido mas amplio
esta expresién equivaldria a cualquier tipo de so-
borno que se produzca fuera del sector publico y
comprenderia por tanto desde la corrupcién en
actividades deportivas, hasta la corrupcién de dis-
tintos profesionales, pasando por la concesién de
ventajas indebidas a empleados o directivos de
una empresa en el transcurso de sus actividades
profesionales, con la finalidad de que incumplan
sus obligaciones. Este ultimo tipo de comporta-
miento, en concreto, es al que se refieren los dis-
tintos instrumentos internacionales cuando em-
plean la expresién “corrupcién en el sector
privado” y sobre €l fijaremos nuestra atencién.

No obstante y antes de exponer sumariamente
la respuesta del ordenamiento espafiol, conviene
sefialar dos importantes problemas que tienen
que ver con la delimitacién conceptual de este tér-
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mino. En primer lugar, debe indicarse que no es
nada sencillo delimitar entre corrupcién “publica”
y “privada”, esto es, entre el hipotético marco de
aplicacién de un delito de corrupcién en el sector
privado y la zona penal del soborno de funciona-
rios publicos. Y no lo es porque como es sabido en
la actualidad la administracién utiliza en numero-
sos supuestos empresas privadas, con un mayor
grado de dependencia de la administracién, para
la prestacién de servicios publicos. No esta del to-
do claro en el ordenamiento esparfiol en qué medi-
da esta “huida del derecho administrativo” de las
administraciones publicas no supone también
una “huida del derecho penal”. Todo depende, de
un lado, de la amplitud que se le conceda a la de-
finicién legal de funcionario del art. 24.2 del CP y,
por otro, de un entendimiento adecuado de pre-
ceptos como el art. 422 del CP que extiende ad hoc
para el delito de cohecho propio a “los jurados, 4r-
bitros, peritos o cualesquiera personas que parti-
cipen en el ejercicio de la funcién publica”. Si es-
te precepto y otros semejantes repartidos entre los
delitos de funcionarios publicos, se entienden co-
mo una ampliacién del concepto de funcionario a
particulares (personas naturales o juridicas) que
desempeiian funciones publicas, sin vinculo fun-
cional o orgénico con la administracién, el cohe-
cho propio podria ser de aplicacién tanto a la ma-
yoria de los casos de privatizacién del derecho
administrativo, como igualmente a sobornos de
distintas profesiones privadas que cumplen fun-
ciones publicas. Como ejemplo paradigmatico de
este ultimo caso podria citarse, la corrupcién del
auditor de cuentas o de la empresa auditora2. La
situacién del ordenamiento espaiiol en este punto
deja en cualquier caso mucho que desear. Al de-
pender estas cuestiones de la voluntad hermenéu-
tica del juez, el principio de determinacién penal
queda seriamente afectado. La regulacién positiva
arroja ademas interrogantes tan importantes co-
mo si en estos casos el cohecho activo propio re-
sulta punible, esto es, si puede ser sancionado no
sélo el auditor que solicita la ventaja indebida, si-
no también el particular que la ofrece. Igualmen-
te la reflexién relativa al nimero de actividades
privadas en las que debe existir una regulacién pe-
nal de la corrupcién no acaba con aquellas que de
alguna manera cumplen funciones publicas. Asf,
por ejemplo, en el marco de las inversiones bursa-
tiles, cabria pensar en la punibilidad del soborno
de las “empresas de servicios de inversién”.

En segundo lugar y por lo que se refiere a la co-
rrupcién privada “en sentido estricto”, lo cierto es
que pese a la relativa antigiiedad de este delito en
algunos ordenamientos se trata de un tipo penal
en estado de evolucién. Pues no existe acuerdo ni
en lo relativo a cual ha de ser el interés protegido,
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ni tampoco en lo referente a cual ha de ser el cir-
culo de autores, ni a su 4mbito de aplicacién te-
rritorial. En efecto, mientras que en algunos orde-
namientos (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 proteccién del patrimonio de la empresa a la
que pertenece el empleado corrupto (Italia). Igual-
mente tampoco existe una idea clara acerca del
circulo de sujetos activos. De un lado resulta inco-
herente la no inclusién del propietario de la em-
presa si el interés a tutelar es la competencia y, de
otro, también debe discutirse si al lado de emple-
ados o propietarios, no deberfan también incluir-
se a profesionales que eventualmente prestan sus
servicios para una empresa, como seria el caso
nuevamente de los auditores, pero también, por
ejemplo, de empresas consultoras o profesionales
que asesoran a la empresa con relacién a compras
de productos, etc. Finalmente el proceso de “evo-
lucién” del tipo se evidencia también en la necesi-
dad de reflexionar acerca de la punibilidad de es-
te tipo de conductas cuando son realizadas fuera
del territorio del Estado, tal como ha ocurrido en
el sector de los funcionarios puiblicos a través del
art. 445 bis. En los pafises de la UE, Alemania ha
dado recientemente este paso, e igualmente este
objetivo se observa claramente en el reciente Pro-
yecto de decisién marco relativa a la lucha contra
la corrupcién en el sector privado, presentado el
13 de junio del 2002 por Dinamarca (art. 8)3.

Tras esta serie de reflexiones preliminares,
abordaré a continuacién la respuesta del ordena-
miento espaiiol a la “corrupcién privada en senti-
do estricto”. El ordenamiento espaiiol carece de
un precepto especifico para sancionar la corrup-
cién privada, pese a que la Accién Comun de la
UE sobre la corrupcién en el sector privado obli-
gaba a introducir esta figura antes de que conclu-
yera el afio 2000. En lo que conozco el Gobierno
espaiiol tampoco ha sefialado las razones en vir-
tud de las cuales se ha negado a acatar lo dispues-
to en la Accién Comin, al igual que tampoco ha
explicado su rechazo a las Convenciones, civil y
penal, del Consejo de Europa en materia de co-
rrupcién. Asimismo la Delegacién espafiola ha
presentado una “reserva general de estudio” al
Proyecto de decisién marco relativa a la lucha
contra la corrupcién en el sector privado al que
antes se hacia referencia. En cualquier caso este
espiritu rebelde no sélo se constata en el gobierno,
ningtn grupo parlamentario ha presentado inicia-
tiva legal alguna en esta materia.

Esta situacién de “anomia” no implica que el so-
borno de empleados sea una conducta aprobada,
licita, por el ordenamiento esparfiol. Este tipo de
corrupcién puede tener, en primer lugar, impor-

tantes consecuencias en la relacién laboral entre
el trabajador sobornado y su principal. La acepta-
cién de sobornos por parte del trabajador, desti-
nados a hacerle incumplir los deberes derivados
del contrato de trabajo, en los supuestos especial-
mente en que tenga confiada la realizacién de ne-
gocios en nombre de la empresa, puede dar lugar
a su despido disciplinario por infraccién de la
buena fe contractual. Al empleador, en los casos
en que el soborno le ocasione un perjuicio patri-
monial le es posible entablar una reclamacién por
dafios y perjuicios (art. 1902 del CC) tanto frente
al empleado, como contra quien soborné al traba-
jador. En segundo lugar, y dentro atin del derecho
privado, la corrupcién de empleados constituye
una conducta prohibida por la Ley de Competen-
cia Desleal de 1991 (LCD), que en su art. 14 esta-
blece concretamente como conducta desleal: la
“induccién a trabajadores, proveedores, clientes y
demas obligados a infringir deberes contractuales
basicos que han contraido con los competidores”.
Doctrinalmente se indica que uno de los supues-
tos arquetipicos de esta figura consiste en la en-
trega de dadivas o cualesquiera otra ventaja
econémica a trabajadores de una empresa cuando
con ello se persigue establecer o asegurar una re-
lacién contractual. Hasta la fecha, tal como se
desprende de la consulta de cualquier base de da-
tos jurisprudencial, la utilizacién de las acciones
civiles que establece la LDC para la represién de
este tipo de comportamientos resulta desde el
punto de vista practico insignificante. Lo que pue-
de deberse, mas que a la ausencia de comporta-
mientos corruptos, a la escasa trascendencia que
entre los operadores econémicos tiene este sector
del ordenamiento juridico. Al menos desde un
punto de vista tedrico la represién de la corrup-
cién privada a la que se refiere al LDC, podria ser
objeto de las sanciones administrativas que esta-
blece la Ley de Defensa de la competencia de 1989
(vid. arts. 7 y 10), si el acto de competencia desle-
al “distorsiona gravemente las condiciones de
competencia en el mercado”. No obstante, y hasta
el momento, al igual que ocurria con las acciones
civiles, el Tribunal de defensa de la competencia
no ha hecho uso en ningiin caso del art. 7 de la
Ley para castigar conductas de corrupcién priva-
da. Fuera aun de lo estrictamente penal, la co-
rrupcién privada podria tener relevancia dentro
del derecho tributario en un doble sentido. Pues
de un lado, al igual que ha ocurrido con las “ga-
nancias” procedentes de otros comportamientos
delictivos (STS 21-12-1999 “caso Rold4n”) cabe
plantear la cuestién de si éstas son objeto de tri-
butacién y por tanto su ocultacién puede dar lu-
gar a la pertinente sancién tributaria o incluso en
casos de sumas importantes a un delito fiscal. De
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acuerdo con la jurisprudencia hasta la fecha exis-
tente y el principio de neutralidad valorativa del
derecho tributario no deben caber dudas acerca
de la relevancia tributaria de estos ingresos y da-
do que tampoco proceden de actividades estricta-
mente delictivas, de la relevancia penal o sancio-
nadora de su ocultacién. Una segunda cuestién,
por la que el derecho tributario resulta de impor-
tancia en este punto es la concerniente a la posi-
bilidad de que la empresa “sobornante” considere
los fondos empleados en el soborno como fondos
destinados a mejorar sus relaciones con la cliente-
la y por tanto desgravables fiscalmente. La situa-
ci6én en el ordenamiento tributario no es del todo
clara, pues se carece de una norma expresa como
la que existe, por ejemplo, en la legislacién alema-
na (vid. por ejemplo sobre esta cuestién STS de 16
de abril 2001, JT 2001/994).

Dentro del derecho penal los preceptos que pue-
den alcanzar una mayor importancia a la hora de
sancionar estos comportamientos son los delitos
de administracién desleal (art. 295) y apropiacién
indebida (art. 252). En lo que concierne al “sobor-
nante”, cuando los fondos utilizados provengan de
una empresa que administra o sobre cuyos bienes
tiene capacidad de disposicién, es posible la apli-
caci6n de alguno de estos delitos, en consonancia
con la jurisprudencia del TS en los casos similares
de donativos ilegales a partidos politicos (STS de
28-10-1997, RJ 1997/7843). La situacién legal
plantea numerosos interrogantes, pues la senten-
cia citada se referfa a un supuesto de donacién sin
contrapartida (conocida) y esta por ver cual seria
la respuesta de los tribunales en un supuesto sina-
lagmatico de corrupcién en el que la empresa so-
bornadora recibe una contraprestacién econémi-
ca, que compensa la salida patrimonial. Por lo que
se refiere al “sobornado”, la aceptaci6n del sobor-
no no supone en si ningin comportamiento de
apropiacién indebida o administracién desleal, ti-
pos que entrarin en accién cuando éste realice co-
mo consecuencia del mismo un acto de disposi-
cién patrimonial que perjudique a la sociedad (Ej:
compra productos de peor calidad y mayor precio
a la empresa que le “soborné”). De lege lata cabria
emplear como argumento —bastante discutible,
por lo demas— para sancionar por apropiacién
indebida (o administracién desleal) la recepcién
del soborno, el que estos fondos pertenecen a la
empresa de modo tal que la obligacién del emple-
ado corrupto es ponerlos a su disposicién. Igual-
mente la prueba del perjuicio patrimonial en el ac-
to de disposicién del sobornado podria facilitarse
argumentando que siempre pudo conseguir con-
diciones mas ventajosas para su empresa, si hu-
biese renunciado a la “prima”.
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Notas

1. Para més detalles acerca de esta auestion vid. NETO MARTIN, RP,
ivo 2002, 10, pp. 55y ss.

2, Al respedo de este problema y en generol de ks responsabildad pe-
nal de los auditores de asentas, vid. NIETO MARTIN, en Libro Homenaje o
Profesor Masino BARBERO SANTOS, Cuenm, 2001.

3. Lo dlima versién de este proyedo es de 10-10-2002, s texdo puede
enconirarse en hilp:/register. consfium.eu.int

Grecia

Dimitris Ziouvas, LL.M.

(Friburgo de Brisgovia)

Abogado (Atenas y Francfort),

Jefe del Comité de los J6venes Penalistas
del AIDP

La corrupcién se hace notar en Grecia en la ad-
ministracién, la sociedad y la economia privada.
Mientras que para el cohecho en la sociedad (I), al
contrario que por ejemplo en Alemania, existen
normas penales de tipo especial, y para el ocasio-
nado en el sector publico se destinan una gran am-
plitud de tipos (IT) en la parte especial del Cédigo
penal griego (grCP), la tinica proteccién frente al
cohecho en el 4mbito de la economia privada (I1T)
son disposiciones aisladas, que en su mayorfa se
encuentran fuera del derecho penal. Parte de la cri-
minalidad desencadenada por la corrupcién sélo
puede ser confrontada de forma indirecta a través
de los tipos penales de caracter general (IV).

I. Corrupcién en la sociedad

De acuerdo con la Ley 75/1975 (Ley del deporte),
se sanciona el cohecho que tenga como objeto fal-
sear los resultados de una competicién deportiva
con pena privativa de libertad de entre tres meses y
cinco afios, y con pena pecuniaria (§§ {,2). El mini-
mo se fija en seis meses cuando.la accién punible
ha tenido éxito. Ademas, el cohecho para aumentar
el rendimiento en competicién deportiva (§ 4) asi
como la remuneracién adicional no pactada a de-
portistas por parte de responsables de asociaciones
(8 5) estan sujetos a penas privativas de libertad de
hasta dos afios y sancién pecuniaria.

II. Corrupcién en un 4mbito fronterizo en-
tre la administracién y la economfa

El capitulo 15.° del grCP establece los tipos pa-
ra funcionarios (“delitos relevantes para funciona-
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rios”, articulos 235 a 263A). El articulo 235 grCP
sanciona el cohecho pasivo, y el articulo 236 grCP
el cohecho activo de funcionarios. Ambos delitos
son castigados con una pena privativa de libertad
de entre uno y cinco afios. Para la corrupcién en
el Ambito judicial rige el articulo 237 grCP. La
sancién de la corrupcién en el sector publico ad-
quiere una gran relevancia en la represién del co-
hecho activo y pasivo en la economia privada, de-
bido a la concepcién excesivamente amplia del
término de funcionario. A tenor del articulo 13
grCP, es funcionario aquel al que se haya confia-
do, de forma continuada o provisional, el ejercicio
de un puesto publico del estado, un municipio, o
una persona juridica de derecho publico. Con ello,
el derecho penal griego adopta el denominado cri-
terio “funcional” para determinar esta cualidad.
El articulo 263 A grCP extiende el ambito de apli-
cacién de los articulos 235 y 236 grCP a aquellos
que, de forma permanente o provisional, desem-
pefien actividades en cualquier calidad en las si-
guientes personas juridicas:

a) Empresas que, en situacién monopolistica o
privilegiada de mercado, provean a la poblacién
con agua, energia o transporte, medios de infor-

‘macién y comunicacion,

b) bancos nacionales,

c) personas juridicas de derecho privado parti-
cipadas por el estado o que desemperien funciones
estatales,

d) personas juridicas de derecho privado que
puedan ser financiadas por el Estado o por los
bancos mencionados anteriormente.

Es evidente que el Estado con ello va demasiado
lejos. Especialmente el caso d) convierte a muchos
empleados del sector privado en funcionarios y
por consiguiente les hace susceptibles de las penas
por cohecho pasivo en el sector publico.

III. Tipos especiales de corrupcién en la
economfa privada

De forma paralela al amplio concepto de fun-
cionario, existe una serie de tipos penales especia-
les, sobre todo como legislacién separada del C6-
digo penal, que castigan la corrupcién en el sector
privado. Si bien la Ley griega contra la competen-
cia desleal (grLCD, Ley 146/1914) no prevé de for-
ma directa una proteccién penal contra el cohe-
cho activo o pasivo, este ultimo podria ser
sancionado de forma indirecta si representa el
motivo de violacién de un secreto comercial o de
empresa (articulos 16 a 18 grL.CD). El pago de so-
bornos supone en cualquier caso, de acuerdo con
el articulo 1 de la grLCD, un acto desleal, pero sin
ir acompaifiado de consecuencias penales.

Una proteccién inmediata frente a la corrupcién
en el sector privado otorga el articulo 59 de la Ley
2190/1920 de Sociedades Anénimas. De acuerdo
con esta disposicién se penaliza el cohecho activo
o pasivo con objeto de manipular los votos electo-
rales en la junta general de la sociedad an6énima
con penas privativas de libertad hasta un afio y/o
con sancién pecuniaria. Esta disposicién concu-
rre con los tipos para funcionarios en el caso de
que éstos sean autores segun el articulo 59 de la
Ley 2190/1920. No obstante, mientras que el co-
hecho activo para la manipulacién de votos se ase-
meja en cuanto al tipo al articulo 236 grCP (Art.
59 b de la Ley 2190/1920), para un cohecho pasi-
vo no es suficiente con la obtencién de una venta-
ja, segun el articulo 59 a de la Ley 2190. Asimis-
mo, se excluyen del tipo las ventajas en las que no
falta un fundamento juridico, es decir, aquellas
que se basan en acuerdos en virtud de la libertad
contractual (articulo 361 Cédigo civil griego) o
que son “adecuadas socialmente”, mientras que
para el cohecho pasivo de funcionarios no es re-
quisito la ilicitud de la accién. El circulo de auto-
res del cohecho pasivo es en esta disposicién muy
estricto, se compone de los electores de la junta
general (los accionistas principalmente). Normas
similares contiene la Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada en sus articulos 60 §§ 9, 10
Ley 3190/1955).

Por ultimo, se sancionan como actos ilicitos,
con pena pecuniaria, los incluidos en la ambigua
disposicién del articulo 458 grCP. El otorgamien-
to de trato ventajoso a participantes de subastas
publicas con el fin de limitar la competencia se
sanciona, conforme al articulo 396 grCP, con una
pena de libertad de hasta cinco afios. El bien juri-
dico protegido por el articulo 396 grCP es el patri-
monio.

La proteccién que otorga el derecho penal espe-
cial frente a la corrupcién en el &mbito mercantil
privado esta lejos de ser suficiente. La descripcién
puntual de tipos realizada en cada una de las dis-
posiciones especiales acota el circulo de autores
de forma esencial, y hace que sélo sea posible la
penalizacién del cohecho de empleados por moti-
vo del amplio tipo del articulo 263 a grCP en co-
nexién con los articulos 235, 236 grCP. A esto va
unido el que los marcos de penas de los tipos es-
peciales de corrupcién son demasiado estrechos.

IV. Tipos penales generales
La corrupcién en el sector privado va acom-
pafiada de una criminalidad importante. El ar-

ticulo 386 grCP sanciona el fraude con una pena
privativa de libertad de entre tres meses a cinco
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afios. En casos de dafios cuantiosos asciende el
marco minimo penal a dos afios. El articulo 390
grCP sanciona la administracién desleal con una
pena privativa de libertad de hasta cinco afios. Es-
ta acomparfia frecuentemente al cohecho pasivo.
La falsificacién de documentos publicos se pena-
liza en el artfculo 216 grCP. El articulo 398 grCP
sanciona a su vez la quiebra. Numerosos tipos pe-
nales generales contienen disposiciones especiales
para el caso de comisién por un funcionario. En
vista de la amplia concepcién de éste, establecida
por el artfculo 263 A grCP, que como se ha indi-
cado, encuentra aplicacién exclusivamente a los
delitos de “caracter publico”, éstos tienen también
relevancia en el sector privado. Respecto a la ad-
ministracién desleal dispone el articulo 256 grCP
que los funcionarios a los que hayan sido confia-
dos los intereses financieros del estado y que ha-
yan disminuido el patrimonio para su beneficio
recibirén la pena privativa de libertad de seis me-
ses a cinco afios. El articulo 242 grCP sanciona la
falsificacién de documentos publicos y el 258
grCP la malversacién, realizadas por funciona-
rios. Asimismo, en el &mbito del cohecho se mue-
ve la clausula de tipo general acerca del incumpli-
miento de funciones publicas (articulo 259 grCP).

V. Perspectiva

Si bien la falta de eficiencia del ya arcaico dere-
cho penal en su lucha contra la corrupcién ha si-
do criticada desde muchos sectores, no hay inten-
tos de mejora a la vista. La modernizacién y
sistematizacién del derecho griego en este 4mbito
representa una necesidad urgente. Es necesaria
una mejora en el planteamiento del cohecho en la
economia privada. Importante seria ademas la
creacién de tipos penales generales que penalicen
los sobornos en un 4mbito de competencia, asi co-
mo el incremento de los marcos penales. En este
contexto, es de abogar a su vez por una limitacién
del demasiado extenso articulo 263 A grCP en el
sector de la economia publica.

VI. Bibliograffa (los titulos en griego estan
traducidos al espaiiol)
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Guatemala

Prof. Alejandro Rodriguez Barillas

Los delitos financieros constituyen un serio pro-
blema en la sociedad guatemalteca. Desde 1998,
los bancos privados han tenido que recibir fondos
del Estado para poder mantenerse funcionando.
Alguno de ellos ha recibido aportes de dinero por
valor de US$200 millones de délares. El principal
accionista del banco en cuestién fue uno de los
principales financistas de la camparia del Presi-
dente Portillo. Esto demuestra la relacién entre
delitos financieros, fraude y corrupcién.

Las dificultades para combatir la corrupcién y
la defraudacién financiera en Guatemala, tienen
su origen a una legislacién sumamente obsoleta.
El Cédigo penal guatemalteco de 1973 es un ins-
trumento con una concepcién decimonénica de
los delitos patrimoniales, de tal suerte que los
fraudes y delitos financieros no fueron incluidos
dentro de su articulado o en horma deficiente.

De esa suerte, no existen en la legislacién guate-
malteca los delitos societarios. En el Cédigo Penal
si se ha protegido como bien juridico “los delitos
contra la economia nacional y el ambiente”. Entre
las figuras principales que atentan contra este
bien jurfdico se encuentran:

Articulo 340 (Monopolio): Quien, con propési-
tos ilicitos realizare actos con evidente perjuicio
para la economia nacional, absorbiendo la pro-
duccién de uno o més ramos industriales, o de
una misma actividad comercial o agropecuaria, o
se aprovechare exclusivamente de ellos a través de
algun privilegio, o utilizando cualquier otro medio
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de maniobras o convenios, aunque disimulare con
la constitucién de varias empresas, para vender
géneros a determinados precios en evidente per-
juicio de la economia nacional o de particulares,
ser4a sancionado con prisién de seis meses a cinco
arios.

Este delito, por su redaccién tan intrincada y
ambigua, nunca ha sido aplicado en Guatemala.
De la misma forma el delito de “otras formas de
monopolio”:

Se consideran, también actos de monopolio
contrarios a la economia publica y el interés so-
cial:

1. El acaparamiento o sustraccién al consumo
de articulo de primera necesidad, con el propési-
to de provocar el alza de los precios en el merca-
do interno;

2. Todo acto o procedimiento que impida o se
proponga impedir la libre concurrencia en la pro-
duccién en el comercio;

3. Los convenios o pactos celebrados sin previa
autorizacién gubernativa encaminados a limitar
la produccién o elaboracién de algan articulo, con
el propésito de establecer o sostener privilegios y
lucrar con ellos;

4. La venta de bienes de cualquier naturaleza,
por debajo del precio de costo, que tenga por ob-
jeto impedir la libre concurrencia en el mercado
interno;

5. La exportacién de articulos de primera nece-
sidad sin permiso de la autoridad competente,
cuando se requiera, si con ello puede producirse
escasez o carestia.

La sancién en este delito es de 6 meses a 3 afios,

La especulacién es un delito contra la economia
nacional.

Un apartado muy importante de los delitos contra
la economia nacional es el rubro de las quiebras e
insolvencias punibles. El C6digo Penal castiga la
quiebra fraudulenta y culpable. La primera es san-
cionada con prisién de dos a diez afios y para la se-
gunda la sancién es de uno a cinco afios. Una re-
ciente reforma del Cédigo Penal realizada en el
2000, estableci6 responsabilidad para los directores,
administradores, gerentes, liquidadores y accionis-
tas que hubieren cooperado en la planificacién o
ejecucion de los actos que provocaron la quiebra,

En el articulo 351 se castiga de forma especial la
“complicidad” en la quiebra fraudulenta, tipi-
ficAndose conductas como:

1. Confabularse con el quebrado para suponer
créditos contra €l o para él o para aumentarlos, al-
terar su naturaleza o fecha con el fin de antepo-
nerse en graduacién, en perjuicio de otros acree-
dores.

2. Auxiliar al quebrado a alzar, sustraer u ocul-
tar sus bienes.

3. Ocultar a los administradores de la quiebrala
existencia de bienes que, perteneciendo a ésta,
obren en poder del responsable.

4. Verificar con el quebrado conciertos particu-
lares en perjuicio de acreedores.

Recientemente, se ha iniciado una serie de re-
formas en el sistema financiero del pais. La méas
reciente es la reforma de ley de bancos, la ley de
Lavado de activos y nuevos delitos tributarios.

Los delitos tributarios han sufrido profundas
modificaciones en los tultimos 8 afios, suscitdndo-
se durante este perfodo tres reformas legislativas.

Una de las figuras més importantes en este sen-
tido es la de apropiacién indebida de tributos, en
la cual se sanciona a la persona que en beneficio
propio no entregue a la administracién tributaria
la totalidad o parte de los impuestos percibidos o
retenidos, después de transcurrido el plazo esta-
blecido por leyes tributarias especificas para en-
tregarlos. En este caso se incluyen las personas
que utilizan fraudulentamente los beneficios fis-
cales que les hayan sido concedidos o falsifican la
concesién de los mismos.

En cuanto a los funcionarios y autoridades pu-
blicos, es evidente que ésta genera efectos muy ne-
gativos, pues suscita el descrédito de las institu-
ciones publicas. Los d4mbitos de la corrupcién
legal son muiltiples, pudiéndose destacar el fené-
meno de la financiacién de los partidos politicos y
otras que tienen que ver que la fiscalizacién tribu-
taria o el control de las actividades mercantiles.

Entre los principales actos de corrupcién que se
encuentran tipificados dentro de la legislacién
guatemalteca se encuentran:

Cohecho pasivo (art. 439 CP): que consiste en
que el funcionario publico solicita o recibe una
dadiva o presente, por realizar un acto relativo en
el ejercicio de su cargo. La sancién es de dos a
ocho afios.

Cohecho activo (art. 442 CP) que es el acto rea-
lizado por un particular en el cual ofrece una d4-
diva o promesa para que el funcionario publico re-
alice un acto. Tienen la misma pena del cohecho
pasivo.

Formas mas graves de corrupcién son el pecu-
lado, peculado culposo y la malversacién de fon-
dos.

En el peculado (art. 445 CP), el funcionario o
empleado publico sustrae o consiente que otro
sustraiga dinero o efectos publicos bajo su custo-
dia por razén de su cargo. El delito es sancionado
con prisién de tres a diez afios.

El peculado culposo (art. 446 CP) la negligencia
o falta de celo del funcionario da ocasién a que
otra persona sustraiga el dinero o efectos publi-
cos. La sancién en este caso es de cien a mil quet-
zales.
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Finalmente, en la malversacién (art. 447 CP) el
funcionario o empleado publico da a los caudales
o efectos que administrare una aplicacién diferen-
te de aquella a que estuvieren destinados. Este de-
lito es sancionado con multa de cien a mil quetza-
les.

El Cé6digo penal sanciona también las negocia-
ciones ilicitas realizadas por funcionarios publi-
COs.

El delito de concusién (art. 449) sanciona:

Al funcionario o empleado publico que directa o
indirectamente o por actos simulados, se interesa-
re en cualquier contrato u operacién en que inter-
venga por razén de su cargo. Asi como, al funcio-
nario que con propésito de lucro, interponga su
influencia para obtener una resolucién de cual-
quier autoridad o dictamente que debe pronun-
ciarse ante la misma.

En estos delitos, la sancién es de dos a seis afios
y multa.

En el articulo 450 se establece el delito de frau-
de en el cual se sanciona al funcionario que inter-
viniendo por razén de su cargo en alguna comi-
sibn de suministros, contratos, ajustes o
liquidaciones de efectos de haberes piblicos, se
concertare con los interesados o especuladores, o
usare de cualquier otro artificio para defraudar al
Estado. Se sanciona con prisién de uno a 4 afios.

Finalmente, es importante destacar que Guate-
mala tiene la obligacién de adecuar su legislacién
a la Convencién Interamericana de Corrupcién,
que se suscribi6 en el afio 2001. Esto supone un
cambio radical en la forma en que se encuentra
actualmente regulada la responsabilidad de fun-
cionarios publicos por actos de corrupcién.

Nicaragua

Sergio J. Cuarezma Teréan

Catedratico de Derecho Penal y Crimino-
logia

Universidad Politécnica de Nicaragua (UPO-
LI)

Es dificil negar que en la actualidad el 4mbito
del delito econ6émico se amplia y adquiere mas
complejidad. Los efectos desestabilizadores de la
guerra, el terrorismo y el colapso del antiguo or-
den mundial se han combinado con la vulnerabi-
lidad de las economias en quiebra o de las nuevas
economias emergentes para crear un terreno fértil
para las actividades ilegales. Incluso las eco-
nomias boyantes presencian el aumento de ciertos
tipos de delito, especialmente de los de alta tecno-
logia.
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La proteccién de la economia y su desarrollo en
los paises, Nicaragua no es la excepcién, es un te-
ma prioritario y estratégico. Basta sefialar un es-
tudio reciente de PNUD sobre la “Seguridad Juri-
dica e Inversiones” realizado en Centroamérica y
Panama (2000), que para empresarios de sesenta
y nueve paises, son importantes para la inversién
econ6mica la credibilidad del Estado, la previsibi-
lidad de las normas y de las politicas, las percep-
ciones sobre la estabilidad politica y seguridad de
la propiedad, la relacién Estado-Empresas, la in-
certidumbre creada por la ineficiencia del gobier-
no en la prestacién de servicios, la importancia de
la criminalidad, 1a confianza en la aplicacién de la
ley por la justicia, las trabas burocraticas y la im-
portancia de la corrupcién.

Un clima de negocios adecuado para la inver-
sién, resalta la citada investigacién, se construye
sobre la base de ciertas instituciones juridicas y
politicas, que muchas veces no son tratadas en
forma adecuada y que tiene que ver con la libertad
de establecimiento empresarial; un sistema de de-
recho de propiedad privada y publica en sus dis-
tintas formas y modalidades (los derechos de pro-
piedad deben ser completos y estar bien definidos,
especificados y efectivamente protegidos); un de-
recho de contrato que facilite el intercambio re-
duciendo los costes de transaccién mediante nor-
mas de aplicacién subsidiaria a las establecidas
por las partes, y provea un conjunto de remedios
ante el incumplimiento y una autoridad que ase-
gure que los contratos se cumplen o las indemni-
zaciones se paguen; un poder legislativo encarga-
do de aprobar las normas y un poder ejecutivo y
judicial encargados de hacer cumplir las leyes y
las normas privadas (contrato), poderes estos que
deben ser independientes y estar obligados a ren-
dir cuentas de su actuacién.

El C6digo Penal establece los delitos que afectan
el sector privado de la economia, bajo la titulacién
convencional de Delitos contra la Propiedad (Ti-
tulo IV, Libro II). Entre los delitos destacan el
hurto (art. 263), el robo (art. 266), Estafa (art.
283), Estelionato (art. 285), Defraudacién (art.
286).

El 28 de junio de 2002, se publicé en La Gaceta,
Diario Oficial, la Ley 419/2002, Ley de Reforma 'y
Adicién al Cédigo Penal. Esta Reforma y Adicién
contiene un valioso aporte para el desarrollo del
Derecho penal nicaragiiense y la prevencién y
control de los actos de corrupcién en el sector pri-
vado y de la administracién publica. Por una par-
te, se reforma el tema de la responsabilidad crimi-
nal conforme a la moderna dogmatica penal.
Diferencia con mayor precisién a los autores y los
participes, y regula el problema de “actuar en
nombre de otro”, sea de persona natural o perso-



Sistemas

penales

comparados

na juridica. Por otra parte, la Reforma y Adicién
incluye delitos relacionados a la tutela del sistema
econémico y de la administracién publica. En
atencién a estos delitos, sufren reformas los deli-
tos de malversacién de caudales publicos, el frau-
de, el peculado, el cohecho. Adiciona una serie de
figuras para la proteccién de la administracién ci-
vil: el enriquecimiento ilicito, el trafico de influen-
cia y el soborno transnacional. Y otro, que aunque
no comparte la misma naturaleza, orienta su la lu-
cha contra la corrupcién, el delito de encubri-
miento. En el 4mbito econémico, la Ley 419/2002
reforma precisamente el capftulo de los Delitos
contra la Buena Fe de los Negocios. Respecto a es-
te tema, el legislador, en el considerando III fun-
damenta la Reforma y Adicién, de la forma si-
guiente “Que ante la exigencia social de presentar
una respuesta certera desde el ambito de la legis-
lacién penal nicaragiiense en relacién con aque-
llas conductas que afectan las condiciones de vida
de la sociedad nicaragiiense, el patrimonio de los
ciudadanos, asi como la estabilidad y confianza
en el sistema econémico y financiero del Estado,
y conscientes de la necesidad de reformar y ade-
cuar a nuestros tiempos la tipologia de algunos
delitos ya comprendidos en nuestro ordenamien-
to juridico y la tipificacién de nuevas conductas
delictivas que ponen en peligro la estabilidad del
sistema econémico nacional”.

La Ley 419/2002, reforma los articulos 297, 298
y 300 del Capitulo X Delitos contra la Buena Fe en
los Negocios del Titulo IV Delitos contra la Pro-
piedad del Libro II del Cédigo Penal. El art. 297
establece la quiebra fraudulenta. Este delito lo co-
mete la persona que, en perjuicio de sus acreedo-
res, simule deudas, enajenaciones, gastos o pérdi-
das; sustraiga u oculte bienes que correspondan a
la masa o no justifique su salida o cancelacién de
los mismos; conceda ventajas indebidas a cual-
quier acreedor; transfiera o enajene maliciosa-
mente, a cualquier titulo, bienes muebles o in-
muebles antes de ser declarado el estado de
quiebra; falsee balances; venda activos y lleve li-
bros de contabilidad de forma paralela o llevarlos
falsamente. La sancién por la realizacién de cual-
quiera de los supuestos previstos en este articulo,
es de dos a seis afios de prisién e inhabilitacién es-
pecial por igual periodo.

También reforma la quiebra culposa, como la
denomina el Cédigo Penal. Estedelito lo comete el
comerciante que se haya declarado en quiebra o
provocado la misma por propia insolvencia en
perijuicio de sus acreedores a consecuencia de sus
gastos excesivos en relacién con el capital propio,
especulaciones ruinosas, juegos, abandono de sus
negocios o cualquier otro acto de negligencia o
imprudencia, y lo castiga con pena de uno a tres

afios de prisién e inhabilitacién especial por igual
periodo. La pena correspondiente a la quiebra
fraudulenta o de la quiebra culposa en su caso, al
director, gerente, administrador o representante
legal de una persona juridica declarada en quiebra
que haya intervenido como autor, cooperador ne-
cesario o inductor de cualquiera de los hechos
(art. 298).

También reforma el delito de concurso civil
fraudulento. Realiza este delito la persona que en
su calidad de deudor no comerciante, concursado
civilmente que, para defraudar a sus acreedores,
oculte, altere, falsee o deteriore informacién con-
table o situacién patrimonial. La pena es dos a
cuatro afios de prisién (art. 300).

LaLey 419/2002, adiciona, al Capitulo XII De-
litos contra la Economia Nacional, la Industria y
Comercio del Titulo IV Delitos contra la Propie-
dad, Libro II del Cédigo Penal, los denominados
delitos societarios y bancarios. Por su novedad,
lo presento textualmente:

“Artfculo 314 bis 1.

1. Serdn penados con prisién de dos a seis
anos e inhabilitacién especial por el mismo
periodo.

a) El director, representante legal, adminis-
trador de hecho o de derecho o accionista de
una sociedad mercantil o civil, constituida o
en formacién, que con dinero del publico se
dedique a la actividad bancaria, bursatil, fi-
nanciera, cooperativa, industrial o comercial
que adopte o contribuya a tomar alguna deci-
sién o acuerdo abusivo en beneficio propio o
de un tercero y en perjuicio de la sociedad, de
alguno de sus socios, de los depositantes, del
publico o de terceros.

b) El director, representante legal, adminis-
trador de hecho o de derecho de una sociedad
constituida o en formacién que altere cuenta o
informacién financiera con el objeto de pre-
sentar una situacién distorsionada de forma
idénea para causar perjuicio econémico a la
sociedad, a alguno de sus socios o a terceros; y,

c) La persona que, a sabiendas se aproveche
de las alteraciones, decisiones o acuerdos abu-
sivos sefialados en el inciso a), o cuando como
ejecutivo, director, representante legal de una
sociedad, o como accionista, sin causa justifi-
cada, impida o niegue a un socio o grupo de
socios obtener informacién veraz sobre el es-
tado de los negocios.

Artfculo 314 bis 2.

1. El socio, director, gerente, administrador,
funcionario o empleado de Bancos, Institucio-
nes financieras no bancarias y grupos finan-
cieros que, directamente o a través de personas
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naturales o juridicas, realice operaciones o ac-
tos en perjuicio de los depositantes o de los
acreedores, o de los socios o del Estado, sera
penado con prisién de seis a ocho afios.

2. Si la actividad realizada pone en peligro el
sistema financiero nacional, la pena sera de
ocho a diez afios de prisi6én e inhabilitacién es-
pecial por el mismo periodo.

3. Quien por si o por medio de otra persona
natural o juridica realice actos en perjuicio de
Bancos o Instituciones financieras no banca-
rias, con o sin la participacién de socios, di-
rectores, gerentes, administradores, funciona-
rios o empleados de los mismos, causando
perjuicio a la sociedad, o a los depositantes, o
al sistema financiero nacional o a la estabili-
dad econémica de la nacién, serd castigado
con prisién de ocho a diez afios e inhabilita-
cién especial por el mismo periodo”.

Panama

Carlos Enrique Mufioz Pope
Catedréatico de Derecho Penal
Universidad de Panama
cempope@cableonda.net

La experiencia de los ultimos meses, tanto en
Panama como en el extranjero, pone de manifies-
to que la corrupcién es un fenémeno que tras-
ciende la clase politica para contaminar también a
la empresa privada.

Los tipos penales de la mayoria de los C6digos
penales vigentes en los paises de nuestro entorno
cultural, sin embargo, no estdn preparados para
enfrentar esta forma de corrupcién, pues a lo su-
mo cuentan con las viejas y conocidas figuras de
estafa y falsedad de documentos privados para
perseguir tales comportamientos.

Conductas como las de falsificar estados finan-
cieros, aprovecharse de informacién privilegiada
para negociar valores o en la Bolsa o llevar a cabo
conductas punibles valiéndose de la condicién o
calidad de socio, administrador o directivo de una
sociedad se ejecutan con cierta frecuencia de for-
ma impune o con sanciones que permiten el re-
emplazo de las penas cortas de privacién de liber-
tad o la suspensién condicional de la ejecucién de
la pena, lo que sin duda contribuye a una cierta
impunidad respecto de tales acciones.

En los ultimos afios en Panama se evidencia que
los delitos cometidos por directores, dignatarios,
administradores o gerentes de instituciones ban-
carias o empresas lideres en su actividad, en las
que se pierden, desaparecen o sospechosamente
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se invierten en forma por demas arriesgada en de-
trimento de cuenta-habientes, acreedores o accio-
nistas cincuenta o mas millones de balboas o dé-
lares es una realidad que se sucede sin mayores
consecuencias que los iniciales titulares de los me-
dios de comunicacién social y referencias ocasio-
nales de los mismos medios cada cierto tiempo,
cuando el proceso penal respectivo toma algin gi-
ro importante.

En 1996 el Banco Agro-Industrial carecia de
efectivo para operar, pero los libros contables
mostraban activos, depésitos y garantias con mas
de setenta millones de balboas o délares que s6lo
existian en el papel de sus estados financieros; en
el afio 2000 los medios descubrieron que el Grupo
Adelag, de una prestigiosa y adinerada familia de
la localidad, presentaba estados financieros en los
que no se reflejaban pasivos por el orden de cin-
cuenta y cinco millones de balboas y maés recien-
temente ocurrié algo parecido con el Grupo Foto-
kina, empresarios dedicados a la venta al por
menor de una amplia de gama de productos, elec-
trodomésticos, equipo para hogar, etc., que tenia
deudas por mas de cincuenta millones de balboas
que su situacién econémica reflejada en los libros
de contabilidad no podia enfrentar.

En alguno de estos casos algun director, socio,
administrador o accionista tenia los fondos en
cuentas a nombre de sociedades creadas en algin
paraiso fiscal, de forma que no podfan ser usadas
para asumir las deudas de las sociedades o de los
propios individuos que en forma personal eran ga-
rantes de las obligaciones comerciales contraidas
por sus empresas.

En el ordenamiento penal panamefio no existe
delito que permita castigar con severidad la ma-
yoria de las conductas que implican o conllevan
una cierta corrupcién empresarial, pues los tipos
penales existentes reproducen los viejos esquemas
de finales del siglo diecinueve o mediados del si-
glo veinte y la mayoria de dichas acciones quedan
abarcadas por las tradicionales formas de estafa o
de falsedad que tienen penas que no superan los
dos afios de prisién, que usualmente terminan
suspendidos o reemplazados por penas pecunia-
rias (dias-multas) irrisorias frente al perjuicio
causado a innumerables personas.

La experiencia de los tltimos afios en Panama
pone en evidencia que, en ocasiones, sujetos que
ejercen cargos directivos en instituciones banca-
rias se aprovechan de su condicién para manejar
en forma indiscriminada, y en ocasiones malin-
tencionada, decenas de millones de balboas o dé6-
lares, en la seguridad que no seran sancionados
severamente o que las penas de prisién seran sus-
pendidas o reemplazadas por otras de poca, nula
o escasa gravedad.
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La administracién de justicia esta en el deber
de castigar seriamente a los sujetos que llevan a
cabo operaciones comerciales con estados finan-
cieros preparados dolosamente para engaiiar o
encubrir la verdadera situacién de tales socieda-
des, pues con ellos se obtienen cuantiosos crédi-
tos que sélo tienen de garantia el crédito perso-
nal del comerciante o ciertos otros bienes que ya
estdn dados en garantia en otra operacién co-
mercial, lo que implica otra forma de defraudar
al acreedor que carece de verdaderos remedios a
su alcance.

En alguna medida, sin embargo, alguien podra
argliir que tales eventos también deben ser de res-
ponsabilidad de los banqueros que prestan impor-
tantes sumas de dinero con escasas o nulas ga-
rantias, pues en algin caso la estafa no ha podido
cometerse sin el concurso del comportamiento
“confiado” o “amigable” de directores o dignata-
rios de la entidad bancaria que con su actuar fa-
vorece la accién delictiva en cuestitn.

No en vano, sobre este particular, el propio
ROXIN ha puesto de manifiesto la cuestién del
aporte de la victima en ciertos delitos, como la
estafa, cuando el sujeto pasivo de la infraccién
deja de actuar con cautela o descuida sus debe-
res, lo que favorece el proceder ilicito del sujeto
activo.

Ante la perspectiva antes descrita, no cabe duda
que la legislacién penal panameiia no esté prepa-
rada para enfrentar esta dramaética situacién; que
por el contrario la repeticién de hechos que coin-
ciden con las conductas antes mencionadas vie-
nen en cierta forma promocionadas por la insig-
nificante penalidad existente para los delitos de
estafa y falsedad de documentos privados y la fal-
ta de tipos especificos para delitos societarios,
contables o causados con abuso de informacién
privilegiada en poder o conocimiento del sujeto
activo.

Por tal razén cursa actualmente en la Asam-
blea Legislativa panamefia un proyecto de ley
presentado por el Procurador General de la Na-
cién (funcionario equivalente al Fiscal General
del Estado en otros paises) para introducir nue-
vos delitos en los que se sancione con mayor se-
veridad conductas como las que nos interesan en
esta ocasion.

La incertidumbre al respecto nos impide des-
cribir la propuesta, que apenas empieza a ser
considerada en la Comisién legislativa corres-
pondiente, la que sin duda le imprimira una cier-
ta celeridad en aras de incriminar muy severa-
mente dichos comportamientos que han
conmocionado la sociedad panameiia en el pasa-
do reciente.

Polonia

Prof. Dra. Barbara Kunicka-Michalska
Instituto de Ciencias Juridicas de la Acade-
mia de Ciencias de Polonia, Varsovia

1. En Polonia la nocién “corrupcién” estéa rela-
cionada, ante todo, con la figura del soborno y de
la “proteccién pagada”. En el presente informe se
abarca, no obstante, un marco mas amplio.

2. Las normas penales basicas relacionadas con
la corrupcién conciernen al soborno (la venta y la
compra de la persona que ejerza una funcién pu-
blica, de sus servicios y decisiones) estan formula-
das en los articulos 228 y 229 del Cédigo Penal
que forman parte del Capitulo sobre las activida-
des en contra de las instituciones estatales y de la
adminiswracién local. Las formulaciones utiliza-
das excluyen, de hecho, el sector privado, La ex-
cepcién existente concierne a las personas que in-
curren en el soborno activo, es decir, de aquellas
que hacen la entrega del provecho a la persona so-
bornada. Eso significa que una persona pertene-
ciente al sector privado no puede ser sujeto de un
acto de soborno pasivo (no puede venderse) y
tampoco puede ser sobornada, y s6lo sobornado-
ra. Tanto para la persona sobornada, como para la
que se deja comprar, se exige que ejerza una fun-
cién publica (en Polonia, en otro Estado o en una
organizacién internacional). Todo lo dicho indica
que hay una lagunajuridica en lo que concierne al
soborno en el sector privado. Esa situacién sera
modificada préximamente. En los cambios del
Cédigo Penal que se preparan (ya estén en la Die-
ta) se propone la incorporacién al Cédigo de nue-
vas normas relacionadas con la corrupcién en la
esfera de la economia y, por consiguiente, con la
corrupcién en el sector privado. En el llamado
“Proyecto Presidencial” de cambios del Cédigo Pe-
nal se propone la incorporacién de un nuevo ar-
ticulo, el 296a que, en su apartado 1 rezaria:
“Aquel que, desempefiando una funcién de direc-
cién en una entidad organizativa que desarrolle
actividades econémicas o, teniendo, por motivo
del cargo ocupado o de la funcién cumplida, una
influencia considerable sobre la adopcién de las
decisiones relacionadas con la actividad de la en-
tidad, acepte un beneficio patrimonial o personal
o la promesa de su obtencién, a cambio de un
comportamiento que pueda causar perjuicios ma-
teriales a la entidad propia o a cambio de una ac-
ci6én de competencia desleal o de actuacién prefe-
rencial ilegal o deshonesta a favor de un
comprador o destinatario de mercancias o servi-
cios suministrados, podré ser castigado a penas de
privacién de la libertad de tres meses a cinco
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anos”. En el apartado 2 del articulo proyectado se
propone penar con los mismos castigos el sobor-
no activo (la concesién de beneficios patrimonia-
les o personales o la promesa de su concesién) co-
metido en los casos indicados. En el apartado 4 se
propone un castigo mas severo en los casos en los
que los perjuicios causados a la entidad afectada
sean de mayor dimensién. En esos casos las penas
previstas oscilarian entre los seis meses y los ocho
afos de privacién de la libertad. En el apartado 3
se prevé los casos de menor importancia (para el
soborno activo y pasivo) y se establece la imposi-
cién de multas o de penas de limitacién de la li-
bertad o de privacién de la libertad de hasta 2
afos. La norma sefialada seré introducida en el
capftulo de los delitos “contra las actividades
econémicas”, inmediatamente después de las nor-
mas que regulan el despilfarro o el abuso de la
confianza. Parecidas son las enmiendas propues-
tas en el proyecto de modificacién del Cédigo Pe-
nal propuesto por el Gobierno. Se tienen en cuen-
ta los compromisos internacionales de Polonia.
En los proyectos se propone la introduccién de
normas que castigan el soborno, tanto el activo
como el pasivo, en los casos de las personas que
organizan eventos deportivos profesionales o par-
ticipan en ellos. Se propone también la formula-
ci6én de las normas de manera que se frustre la so-
lidaridad entre quienes sobornan y aquellos que se
dejan sobornar. Se propone nuevas normas sobre
la confiscacién de los beneficios derivados de la
comisién del delito. Se prevé asimismo la intro-
duccién de la figura de la corrupcién electoral (re-
lacionada con las elecciones). Hay que sefialar que
la corrupcién es uno de los problemas mas im-
portantes abordados en las enmiendas preparadas
para su incorporacién al Cédigo Penal y a otras le-
yes y que el proyecto de cambios al Cédigo Penal
propuesto por el Gobierno en el marco del Pro-
grama “Una Polonia segura” se centra, en primer
término, en los problemas de la corrupcién. En
Polonia se ha elaborado asimismo una “Estrategia
de lucha contra la corrupcién”. Pré6ximamente la
corrupcién sera abarcada también por una nueva
ley (ya aprobada) sobre la responsabilidad de los
sujetos colectivos por los actos prohibidos bajo la
pena. En Polonia hay muchas normas de caracter
administrativo que combaten la corrupcién.

3. En lo que concierne a las malversaciones del
mas diverso tipo, aquellas que se producen en el
sector privado estan previstas en diferentes nor-
mas penales: a) El sujeto del delito que supone la
proteccién pagada (art. 230 CP) puede ser la per-
sona que pertenece al sector privado. El delito
consiste en que el autor, haciendo referencia a las
influencias que tiene en una institucién estatal o
en la administracién local, puede actuar como in-
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termediario en la solucién de un asunto a cambio
de la obtencién de beneficios patrimoniales o de
la promesa de su obtencién. El art. 230 CP prevé
penas de privacién de la libertad de hasta tres
afnos; b) El Capitulo XXXVI “Delitos contra las ac-
tividades econémicas” del Cédigo Penal vigente
comprende normas que pueden ser aplicadas al
sector privado. Se prevén, entre otros, los siguien-
tes actos: el delito denominado despilfarro o abu-
so de la confianza (art. 296 CP), el delito de la es-
tafa relacionada con créditos, subvenciones,
dotaciones o encargos publicos (art. 297 CP), el
delito de las estafas relacionadas con los seguros
(art. 298 CP), el delito consistente en el blanqueo
de dinero (art. 299 CP), los delitos contra los acre-
edores (arts. 300-302 CP), incluido el delito de la
bancarrota simulada; en lo que atafie a los fraudes
cometidos a través de artilugios contables, el mas
importante es “el delito de la documentacién des-
honesta” (art. 303 CP): el delito que consiste en
imposibilitar o dificultar una subasta puablica con
el fin de conseguir beneficios patrimoniales (art.
305 CP); también pueden encontrar aplicacién las
normas del Cédigo Penal concernientes a los deli-
tos contra la propiedad (por ejemplo, sobre la es-
tafa). Ademas de las normas del Cédigo Penal, a
los diversos tipos de malversaciones se aplican
también las normas de numerosas leyes especiales
y, en particular del C6digo Penal Fiscal asi como
del Cédigo de las Sociedades Comerciales del 15
de septiembre de 2000, que comprende normas
penales (arts. 585-593). Las malas practicas en la
bolsa estan contempladas por la ley sobre las ope-
raciones publicas con los valores bursatiles y otros
papeles cotizados. Muy importante es la ley sobre
la banca (llamada “Derecho bancario”) y la ley so-
bre el Fondo Bancario de Garantias, asi como la
ley sobre las cartas de empefio y los bancos hipo-
tecarios. En 2000 fue aprobada una ley sobre la lu-
cha contra la introduccién en el mercado de valo-
res patrimoniales aquellos que provienen de
fuentes ilegales u ocultas, que contiene normas
penales. Particularmente importante es la ley so-
bre la lucha contra la competencia desleal que
comprende un amplio catdlogo de normas pena-
les. Fueron afiadidos a esa ley normas sobre la co-
rrupcién (el soborno) en tanto que acto de la com-
petencia desleal (la responsabilidad adminis-
trativa). También pueden tener aplicacién normas
de otras leyes especiales, que son numerosas (por
ejemplo, la ley sobre la limitacién del derecho a
desarrollar actividades econémicas de las perso-
nas que cumplen funciones publicas).

4. Polonia ha firmado las Convenciones juridi-
co-penal y juridico-civil del Consejo de Europa so-
bre la corrupcién y la Convencién de la OECD de
1997 sobre la lucha contra la corrupcién de los
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agentes publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales. Polonia es miembro
también del grupo de Estados llamado: “El GRE-
CO”. En Polonia, dado su préximo ingreso en la
Unién Europea, se estudian con mucha atencién
los documentos de esa Comunidad relacionados
con la lucha contra la corrupcién. Los cambios le-
gislativos que se prevén estdn relacionados tam-
bién con esa adaptacién de las leyes polacas a las
reglas comunitarias.

5. Como resumen se puede decir, en relacién
con las circunstancias indicadas més arriba, en el
punto 2 de este informe, que, en lo que concierne
a las normas penales vigentes, Polonia atin no esta
del todo preparada para combatir de manera ple-
namente eficaz la corrupcién en el sector privado.
No obstante, se puede afirmar también que, trasla
introduccién de las enmiendas propuestas a las le-
yes vigentes (indicadas mas arriba), los cambios
legislativos que se conseguiran relacionados con
la corrupcién en la esfera de la economia y de la
responsabilidad de los sujetos colectivos (las em-
presas), ya estaremos —desde el punto de vista de
las normas— bastante bien preparados para lu-
char contra el fenémenol.

Notas

1. Ver tombién B. KUNICKAMICHALSKA: Polonia (en: “Sistemas pe-
nales comporados: Trafamierto juridicopenal de ka comupdén polflica y ad
minisirafiva”), Revicta PenalN.2 3, enero 1999, p. 159-161, asf como kas po-
nencias polacas {de E. BIENKOWSKA, J. SKUPISKI, ). JAKU-
BOWSKAHARA, C. NOWAK, L PAPRZYCKI, R.A. STEFANSKI, B. SWIAT-
KIEWACZ, B KUNICKA-MICHALSKA) en el fibra: J.C. FERRE OLIVE, E MUS-
CO, B. KUNICKA MICHALSKA, J. ALMEIDA CABRAL y Ofros, Froude de
subvendones comunitarias y comupadn. Delifos financeros fraude y comup-
cién en Europa. Vol. |, Edidén a cargo de Juen Coros Femé Olivé, Edidones
Universidad de Solomanaa, 2002, pp. 41y ss, 91 yss, 119y ss, 163y ss,
203 yss, 257 y 53,317 y ss, 347 y ss., y ka bibliografia alll indicada.

Venezuela

Jesds Enrique Rincén Rincén
Doctor en Derecho, Juez Penal, Profesor de
Derecho Penal General y Especial

Poco se ha ocupado la ciencia juridica penal ve-
nezolana de la corrupcién en el sector privado, ya
que generalmente se han aplicado los tipos tradi-
cionales establecidos en el Cédigo Penal y en al-
gunas leyes especiales. Es por lo tanto un concep-
to relativamente novedoso que estd adquiriendo
cada dia mas auge, como consecuencia de los ca-
sos que se estdn presentando cada vez con més
frecuencia en los paises mas industrializados,
principalmente en los Estados Unidos. Actual-

mente se esta presentando un interesante caso en
Latinoameérica, que envuelve a las dos mas gran-
des empresas privadas venezolanas (Grupo Cisne-
ros y La Polar) y a una importante compafiia co-
lombiana (Bavaria), en un escdndalo por la toma
del control de la Cervecera Backus del Perd, me-
diante la compra “concertada” de acciones, que
supuestamente se bas6 en competencia desleal,
ausencia de transparencia y violacién de las leyes
de mercado, entre otras irregularidades.

Donde se ha dado en mayor medida este tipo de
corrupcién en el sector privado venezolano ha si-
do en la Banca, por ello me referiré especialmen-
te a ella en este sucinto trabajo.

1. LA CORRUPCION EN ALGUNAS ENTI-
DADES FINANCIERAS VENEZOLANAS

Introduccién

Venezuela tuvo durante varias décadas un Siste-
ma Financiero sélido. Desde 1940, cuando inician
operaciones el Banco Central de Venezuela y la
Superintendencia de Bancos, s6lo conocemos el
colapso del Banco TAachira (1958-1960), de poco
peso y por motivos més externos que intrinsecos
al Banco. A mediados de la década de 1970, coin-
ciden varios hechos: la avalancha de délares que
llegé al pais, producto de la crisis del Medio
Oriente y el embargo petrolero (1973), que lleva el
presupuesto de la Republica de 13.000 millones de
bolivares en 1973, a 40.000 millones de Bs. en
19741, La estatizacién del Banco Central por De-
creto Ley (1975) y la limitacién de las inversiones
extranjeras en la Banca, via el Decreto-Ley de
Bancos y otros Institutos de Crédito (1975), con-
virtieron en nacionales antiguas instituciones tra-
dicionales como The Royal Bank of Canada, el
Banco Francés e Italiano y el Banco Holandés
Unido. Sé6lo se mantuvo el Citibank actuando di-
rectamente, en esa época mas bien con transna-
cionales presentes en Venezuela y financiando
parte del endeudamiento externo creciente de la
Reprblica. Este periodo es denominado por algin
autor “violenta expansién del Sistema Financiero”
en contraposicién al “Desarrollo arménico de la
Banca (1940-1975)"2. En esta fase surgen nuevas
instituciones financieras, aparecen nuevos instru-
mentos (mesas de dinero, fondos de activos, com-
paiiias de leasing, etc.), asi como gran cantidad de
sucursales y agencias bancarias. La Superinten-
dencia de Bancos pierde capacidad de supervi-
sién. Asi se dan en esa época las intervenciones de
los Bancos Nacional de Descuento (diciembre de
1978), de los Trabajadores (1982) y del Comercio

185



Revista Penal

Venezuela

(1984). Los dos primeros eran en el momento cul-
minante los mayores del pais. El Banco de los Tra-
bajadores manejado por dirigentes de la Central
Sindical mas importante y poderosa (la CTV),
tenia el privilegio de ser, en ese entonces, el tnico
Banco Universal o miltiple en Venezuela.

En el caso del Banco de los Trabajadores de Ve-
nezuela (BTV), hubo varios factores: el sobrecre-
cimiento, que en pocos aiios lo llevé al primer lu-
gar del ranking por tamaiio; la falta de personal
directivo y ejecutivo de gran experiencia financie-
ra; y el hecho de ser el BTV una solucién practica
a problemas de ultima hora del sector guberna-
mental y del sindical. Asi tenemos que cuando un
organismo publico del dilatado Estado Venezola-
no tenia problemas de caja que hubieran podido
preverse, el BTV era la via para un crédito rapido.
Ello fue asi tanto en el primer gobierno de Carlos
Andrés Pérez (1974-79) como en el de Luis Herre-
ra Campins (1979-84). Por lo demas, el BTV cre6
numerosas filiales, entre ellas veinte “Inversiones
Bantrab”, denominadas del 1 al 20, que pre-
tendfan escapar al control de la Superintendencia
de Bancos y otras Instituciones Financieras. Asf{
tenemos que en la inspeccién ordinaria de 1981, el
BTV le neg6 el acceso a la Superintendencia a los
archivos correspondientes a esas empresas. En
1982 fue intervenido ese Banco, pocos meses an-
tes de la crisis cambiaria que estall6 en febrero de
1983.

Polftica Econémica de 198G a 1989

Desde antes de la crisis del BTV, la politica del
nuevo Presidente de la Republica, Luis Herrera
Campins y de su Ministro de Hacienda, Luis
Ugueto, obstaculizaba la creacién de nuevos ban-
cos, conscientes de que se habia dado un creci-
miento exagerado del sector. En febrero de 1983
el pais no pudo mantener la estabilidad cambiaria
(un ddélar estadounidense equivalia a Bs. 4,30).
Ello era consecuencia de politicas erradas de mu-
chos aifios y trajo un problema colateral grave: la
deuda del sector empresarial, incluido el banca-
rio, en moneda extranjera, especialmente en déla-
res. Increfble e injustificadamente, en el refinan-
ciamiento de la deuda publica externa con la
banca extranjera (1985), siendo Presidente de la
Republica Jaime Lusinchi, el Estado venezolano,
asumié la deuda no sélo publica sino también la
privada. ¢Cuénto de ello se recuperé del sector
empresarial? No lo sabemos, pero ciertamente la
mayor parte no fue reembolsada por las empresas
fallidas, morosas, o aprovechadoras de tal situa-
cién. Aca hay todo un fil6n a investigar.

En este periodo (1983-1989) se mantuvo un ré-
gimen de control de cambio, vendiendo el Estado
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délares a valor preferencial (a Bs. 4,30; a 6,00 y a
7,50) para areas especiales (alimentos, medicinas,
pago de deuda externa, etc.) y paralelamente, un
délar libre (no de mercado negro) que se movia ya
por sobre 30 Bs. en marzo de 1989, cuando el nue-
vo Presidente Carlos Andrés Pérez, quien ya habia
gobernado de 1974 a 1979, elimina el control de
cambio, y el Banco Central de Venezuela desco-
noce una serie de obligaciones de venta de US § a
precio privilegiado, que habia contraido meses
atras y que estaban en tramite. El Banco alegé que
los niveles de reserva de divisas eran muy reduci-
dos. Estaba claro que Venezuela tenfa una politi-
ca econémica muy diferente, evidentemente neo-
liberal, dirigida por profesionales muy
competentes, con éxitos importantes en atraer y
conservar capitales. Ejemplo de ello fue que el In-
dice de la Bolsa de Valores de Caracas se elev6 en
un afio (1990) de 2.500 a 20.000 puntos y que el
crecimiento del Producto Interno Bruto creci6 en
1991 cerca del 9%. Sin embargo, se cometieron
graves errores, como la falta de politicas sociales
de compensacién durante el primer afio. También
fue una equivocacién el liberar totalmente las ta-
sas de interés, lo que permiti6é que algunos bancos
elevaran las tasas sobre préstamos hipotecarios de
viviendas que se encontraban entre el 12 y el 20%
anual, y las llevaran al 60 y hasta el 809 anual. Me
toc6 en ese momento participar en un movimien-
to nacional de deudores hipotecarios y constituir
en el Estado Zulia la Asociacién Pro-defensa del
Deudor Hipotecario.

E]l Banco Mundial v el Fondo Monetario
Internacional

Venezuela tenia afios discutiendo sus politicas
econémicas con el Fondo Monetario Internacio-
nal y el Banco Mundial. A raiz de esas negociacio-
nes, convino en desarrollar una serie de planes,
programas y proyectos relacionador con el sector
bancario. Entre otros, destacamos: 1) La Promul-
gacién de una nueva Ley General de Bancos y
Otras Instituciones Financieras. Esta inclufa la in-
corporacién de nuevos tipos de instituciones, co-
mo la Banca Universal, y la mayor fortaleza de la
Superintendencia y del Fondo de Garantia de
Dep6sitos y Proteccién Bancaria (FOGADE), crea-
do éste en 1985. También mayores requerimientos
patrimoniales, ajustdndolos al Acuerdo de Basi-
lea, exigiendo el 8% de Patrimonio minimo sobre
el total de Activos. Esta Ley tard6 afios en ser
aprobada, promulgandose s6lo en noviembre de
1993, luego de la salida de Carlos Andrés Pérez de
la Presidencia. Demasiado tarde para impedir la
crisis bancaria que se venia gestando desde 20
afios atras; 2) La promulgacién de una nueva Ley
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del Banco Central de Venezuela; 3) La eliminacién
de los Bancos propiedad del Estado, salvo el Ban-
co Industrial de Venezuela y el Banco Nacional de
Ahorro y Préstamo.

Antes de analizar brevemente la crisis bancaria
de 1994 y 1995, unas lineas para tocar este caso.
En Venezuela, para 1993, existian 19 sociedades
civiles fundadas desde 1962, con patrimonio real
de unos 20.000 millones de bolivares (unos 200
millones de US § para la fecha). Fueron creadas
con el modelo de las Savings & Loans de Norte-
américa.

Al ser sociedades civiles, y plantearse su conver-
sién en sociedades anénimas, se planteaba una in-
terrogante ¢De quién es el patrimonio acumulado
por la Entidad durante 20 o 30 afios? ¢De los aho-
rristas de hoy? ¢En qué proporcién? ¢Deben to-
marse en cuenta los promedios de los ahorros de
hoy, de hace 5 afios o de qué periodo? Y los pres-
tatarios, que tenian que ser socios de la Entidad,
¢no merecian una parte del Patrimonio?

El Economista Alfredo RINCON R. plante6 ese
problema desde 19813. Para 1993 al aprobar la
Corte Suprema de Justicia el enjuiciamiento del
Presidente Carlos Andrés Pérez, éste renuncia y
luego de unas semanas, el Congreso Nacional de-
signa al Dr. Ramén J. Veldsquez para concluir el
periodo presidencial. Asi mismo, lo faculta para
que por via de Decreto, asuma temporalmente al-
gunas facultades legislativas especificas. Entre
ellas, la de legislar sobre las Entidades de Ahorro
y Préstamo, y su conversién en sociedades anéni-
mas. El Presidente Veldsquez, respetable hombre
publico e historiador, pero inmerso en la grave
crisis politica y muy mal asesorado, dicta el De-
creto Ley del Sistema Nacional de Ahorro y Prés-
tamo que termina por concentrar el Patrimonio
en los Directores de las Entidades y, en menor
grado, en los empleados, perjudicandose asi los
ahorristas y el propio Estado. Es de destacar el ca-
so de “Mérida” y de “La Primera” E.A.P., que tu-
vieron en este proceso una posicién de més caute-
la sobre los derechos de los socios.

El Profesor Alfredo RINCON, en sus diferentes
trabajos, informaba sobre las conversiones cum-
plidas en el Reino Unido, Estados Unidos de Amé-
rica y Australia, y las salvaguardas de los derechos
de los socios y del Estado que alli se habian cum-
plido. Rincén desarrollaba también como modelo
de Entidad a las Cajas de Ahorro Espafiolas, aun-
que éstas no eran sélo Bancos Hipotecarios, sino
Bancos Universales o Miiltiples. Nada de esto fue
tomado en cuenta y los Directivos dispusieron a

su antojo de las Entidades, bajo la mirada cémpli-
ce e indiferente del Ejecutivo Nacional de ese en-
tonces.

Los ultimos Estados Financieros del Fondo de
Garantia de Dep6sitos y Proteccién Bancaria di-
vulgados antes de la crisis de 1994, datan del 30 de
junio de 1993 y fueron publicados el 10 de octubre
de 1993, presentaban un patrimonio de 35.477 mi-
llones de bolivares (unos 381 millones de US § pa-
ra entonces)4. Curiosamente, uno de sus 5 Direc-
tores Principales, Gustavo Gémez Lépez, era el
Presidente del Banco Latino, el mayor del pais y el
primero en caer, en enero de 1994, Afortunada-
mente, el Banco Nacional de Ahorro y Préstamo,
desde mediados de los afios 60, habia creado el se-
guro para los depésitos de las Entidades>.

Al aprobarse la nueva Ley de Bancos, algunos
bancos estaban en situacién dificil, varios sobrevi-
viendo en sus ultimos afios con un crecimiento
exagerado que pretendia que las pérdidas acumu-
ladas en empresas filiales y créditos malos fueran
perdiendo peso en un banco cada vez mas grande.

Como consecuencia de la terrible crisis banca-
ria de 1994 y 1995, quebraron 17 entidades ban-
carias y el pais y el Estado sufrieron la pérdida de
cerca de 10 mil millones de délares, esto es, de
aproximadamente el 10% del PIB. Ademas, se
habia exacerbado la desconfianza y aumentado la
fuga de capitales al exterior.

Enrique AUVERTS, en base a la experiencia ad-
quirida en relacién con algunos de los bancos ve-
nezolanos intervenidos entre 1994 y 1995, destaca
ciertas “lecciones” o “mandamientos” que observé
en la “gestién administrativa” y en el “manejo fi-
nanciero” que hicieron en su “propio y tinico be-
neficio” los directivos de dichos bancos, de esas
“lecciones nefastas” resefiadas por Auvert me per-
mito destacar las siguientes:

“Leccién N.° 3, Cuando un banco tenga altos
niveles de morosidad en su cartera de créditos,
estos préstamos dificiles de cobrar podran
venderse a alguna empresa relacionada. Esto
permitird sacarlos de los balances al menos
temporalmente. Los créditos relacionados o
autocartera que no puedan cancelarse a su
vencimiento, pueden ser renovados y sus inte-
reses capitalizados e incorporados al nuevo
monto del financiamiento. Esto permitird que
permanezcan vigentes y que no se les catalo-
gue dentro del rubro de cartera demorada.

Leccién N.° 4. Los bancos off-shore pueden
ser un fabuloso mecanismo para ocultar pérdi-
das. Los créditos dificiles de otorgar bajo las
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leyes venezolanas, podran canalizarse a través
de la banca off-shore. Los recursos para estos
créditos vendran del banco venezolano que an-
ticipadamente los habra colocado a plazo en la
institucién que a la larga entregara los fondos.

Leccién N.° 5. Los funcionarios de la Supe-
rintendencia de Bancos, la Comisién de Valo-
res y el Seniat, podran convertirse en peligro-
sos escollos para el futuro de su banco. Si un
funcionario publico le causa problemas,
contratelo e incorpérelo a sus filas pagandole
mas. Nadie mejor que él para ensefiarle c6mo
librarse de esos pequefios inconvenientes con
los organismos fiscalizadores.”

Podemos por lo tanto concluir, que la corrup-
cién privada imperante en el Sistema Financiero
venezolano fue en gran medida el causante princi-
pal del colapso del negocio bancario.

2. LA CORRUPCION DEL SECTOR PRI-
VADO EN SUS RELACIONES CON LA AD-
MINISTRACION PUBLICA

La Ley de Salvaguarda del Patrimonio. Piblico
de 1982, que tiene por objeto el prevenir, perse-
guir y sancionar el enriquecimiento ilicito y los
delitos contra la cosa publica, cometidos princi-
palmente por los funcionarios y empleados publi-
cos como sujetos activos de esos hechos punibles,
también contiene varias disposiciones que tipifi-
can como delitos las conductas activas y algunas
pasivas de aquellos particulares que participen di-
recta o indirectamente, de alguna manera, en de-
terminados actos de corrupcién administrativa,
como el ofrecimiento de dadivas, regalos y sobor-
nos. Ejemplos de ello, son los siguientes articulos:

El articulo 63 que tipifica el “Indebido uso de in-
formaciones reservadas”; el articulo 64 que prevé
la “Procuracién ilegal de alguna utilidad en cual-
quiera de los actos de la administracién puablica”,
denominado también “lucro genérico”; el articulo
70 que contempla la “Concertacién ilegal con con-
tratistas o funcionarios”; el articulo 71 que castiga
6 diferentes comportamientos delictuales, refi-
riéndose a cualquier persona que “Obtenga venta-
ja econémica o alguna ganancia en la adquisicién,
enajenacién o gravamen de bienes o servicios en
los que est4 interesado la administracién publica”,
a los representantes, administradores o principa-
les de personas naturales o juridicas que, “por ac-
tos simulados o fraudulentos, se aprovechen o dis-
traigan de cualquier forma, en beneficio propio o
de terceros, el dinero, valores u otros bienes que
hubieren recibido de cualquier organismo publi-
co”, a cualquier persona que “haya obtenido ven-
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taja econémica como consecuencia de declaracio-
nes falsas acerca de la ejecuciéon de edificaciones,
construcciones, instalaciones u obras en general
que hubieren contratado los organismos publi-
cos”, a cualquier persona a cuyo patrimonio “apa-
rezcan incorporados bienes o valores del Patrimo-
nio Publico, sin que para la respectiva
incorporacién se haya dado cumplimiento a las
formalidades legales”, a cualquier persona “que
utilice en obras o servicios de indole particular, a
trabajadores, vehiculos, maquinarias o materiales
que por cualquier titulo estén afectados o destina-
dos a un organismo publico”, y, a “los comisarios,
administradores y directores o principales de per-
sonas juridicas en que tenga interés algun orga-
nismo publico que, a falta de balance legalmente
aprobado, en disconformidad con €l o con base a
balances insinceros, declaren, cobren o paguen
utilidades ficticias”; el articulo 72 que sanciona el
“Trafico de influencias”; el articulo 73 que castiga
la “Falsedad en la declaraci6n jurada de patrimo-
nio” en ciertos casos especiales de personas que
no son propiamente funcionarios o empleados pu-
blicos, pero que se desempeiian en sociedades ci-
viles y mercantiles, fundaciones y otras personas
juridicas, cuyo capital o patrimonio estuviere in-
tegrado con aporte de entidades que pertenezcan
a la Republica, los Estados y Municipios, los Ins-
titutos Auténomos, las personas juridicas de dere-
cho publico y las sociedades en las cuales el Esta-
do tenga una participacién igual o mayor al
cincuenta por ciento del capital social; el articulo
74 que tipifica el delito de “Certificaciones médi-
cas falsas”, que puede ser cometido por cualquier
persona, ya que se sanciona a cualquier profesio-
nal de la salud que lo expida, asi como al que lo
forje o altere, a quien haga uso de dicha certifica-
cién y a quien diere o prometiere dinero u otra re-
compensa para obtenerlas; el articulo 75 contem-
pla el delito de “Expedici6n indebida de licencias,
certificaciones, pasaportes, permisos o cualquier
otro documento, destinados a hacerlos valer ante
la autoridad o ante los particulares”, pudiendo ser
castigado cualquier persona que haga uso de esos
documentos indebidamente expedidos; el articulo
76 prevé el delito de “Ocultacién, inutilizacién, al-
teracién, retencién o destruccioén, total o parcial-
mente, en forma maliciosa, de cualquier docu-
mento que curse por ante cualquier organismo
publico”, que puede ser cometido por cualquier
particular que tenga acceso al documento en cues-
tién; y el articulo 77 que sanciona el delito de “Su-
posicién o alarde de valimiento o influencia con
algun funcionario publico”, en base a las ciertas o
pretendidas relaciones de amistad que tenga una
persona con el funcionario, de las cuales se apro-
vecha indebidamente.
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3. SITUACION ACTUAL DE LA LEGIS-LA-
CION VENEZOLANA

A) En_relacié las Entidades Fi .
otras Empresas

A raiz de la crisis bancaria que se desat6 en
1994, que le cost6 a la Republica la pérdida direc-
ta de 10 mil millones de délares, la desaparicién
de la mitad de los bancos del pais y la fuga de mas
de 100 mil millones de délares, el Estado venezo-
lano ha tomado ciertas previsiones para evitar la
repeticién de esa situaciéon. Con ese fin, en no-
viembre del pasado afio 2001, mediante el ejerci-
cio de la autorizacién que la Asamblea Nacional le
otorgé al Presidente de la Republica para dictar
Decretos con Fuerza de Ley en las Materias que se
le Delegaron, el Ejecutivo Nacional a través de las
llamadas leyes habilitantes, dicté varios Decretos
Leyes como la referida a los Fondos y Sociedades
de Capital de Riesgo, a los Bancos y demaés Insti-
tuciones Financieras, a las Compaiiias de Seguros
y Reaseguros, a las Asociaciones Cooperativas, al
Sistema Microfinanciero, a las Cajas de Ahorro,
etc. Por lo restringido del presente trabajo sélo me
referiré a algunas de ellas.

La Exposicién de Motivos del Decreto Ley de
Fondos y Sociedades de Capital de Riesgo sefiala
que:

“Paralelamente, su utilizacién brinda la
oportunidad a las empresas participantes de
mejorar sus condiciones de calidad, producti-
vidad y competitividad, permitiéndoles ade-
cuarse a los exigentes niveles requeridos por
los mercados, sustituir sus tecnologias no ac-
tualizadas, desarrollar nuevos productos y
servicios, asi como adecuar sus estructuras
administrativas, financieras y de gestién de
sus procesos de acuerdo con las nuevas orien-
taciones de los mercados. Adicionalmente a
estas consideraciones, la toma de participa-
cién accionaria en las empresas participantes
o socios beneficiarios, de manera temporal en
el capital de éstas, debe coadyuvar al mejora-
miento de sus capacidades administrativas y
de gestién, generando altos niveles de com-
promiso por parte de sus administradores.

A nivel operativo, el presente Decreto Ley
sienta las bases y los lineamientos de las poli-
ticas de inversiones de los Fondos y Socieda-
des de Capital de Riesgo, a través del estable-
cimiento de lfmites respecto de los montos que
pueden ser invertidos en las empresas o pro-
yectos, asf como la constitucién de los corres-
pondientes fondos de reserva para estas enti-
dades. El Decreto Ley establece los
mecanismos tendentes a garantizar a los in-

versionistas la liberacién de los recursos finan-
cieros a través de la venta o liquidacién de las
inversiones, lo cual constituye la fase final del
ciclo de inversién de capital de riesgo.” (negri-
llas agregadas)

Dicho Decreto Ley establece, entre otras cosas,
lfmites a la inversién, disponiendo que “los Fon-
dos y las Sociedades de Capital de Riesgo no pue-
den invertir mas del quince por ciento (15%) del
total de su activo en un mismo socio beneficiario
o proyecto, ni méas del veinte por ciento (20%) en
empresas que formen parte de un mismo grupo
econémico” (art. 40). Asi como que “Los Fondos
y las Sociedades de Capital de Riesgo no podran
invertir en operaciones a ser realizadas por aque-
llos socios beneficiarios que sean sus accionis-
tas”. Igualmente, les sefiala un Ente supervisor,
indicando que “Los Fondos y las Sociedades de
Capital de Riesgo estdn sujetos a la regulacién,
control, inspeccién, supervisién y vigilancia de la
Superintendencia de Bancos y Otras Institucio-
nes Financieras, de acuerdo con la normativa que
ésta dicte al efecto” (art. 35). Asi mismo, estable-
ce lfmites a la reestructuracién de los pasivos (art.
43), a la vigencia y duracién de las inversiones
(art. 41), estableciendo un fondo de reserva (art.
44) que no puede ser menor al equivalente al 10%
del monto de las operaciones de financiamiento,
un fndice de solvencia (art. 45), la devolucién de
los aportes (art. 48), manteniendo un control per-
manente de la Contabilidad, de los Estados Fi-
nancieros, de los Informes, de los Balances, me-
diante auditorias externas. Prevé este Decreto Ley
las sanciones para las infracciones que puedan
cometerse, especialmente la revocatoria de la au-
torizacién de funcionamiento y la imposicién de
multas.

Similares medidas se establecen en el Decreto
con fuerza de Ley General de Bancos y Otras Ins-
tituciones Financieras. Cuya Exposicién de Moti-
vos, luego de hacer una referencia a “la crisis
sistémica que afecté el sector bancario venezola-
no”, dispone en el primer enunciado correspon-
diente al ambito financiero, entre otros aspectos:

“dictar medidas que regulen y fortalezcan
dicho sistema, que garanticen su estabilidad y
estimulen la competitividad; y a tal fin se
prevé restituir a la Superintendencia de Ban-
cos y Otras Instituciones Financieras las atri-
buciones, que le fueron conferidas a la Junta
de Regulacién Financiera por la Ley de Regu-
lacién Financiera.

Con esta base legal, se procede a modificar
la Ley General de Bancos y Otras Instituciones
Financieras, bajo la rectoria de los otros prin-
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cipios generales previstos en el primer enun-
ciado de la norma habilitante, a saber: crear
dentro del sistema financiero venezolano una
banca de segundo piso, ampliar el criterio de
vinculacién de empresas relacionadas, incluir
las filiales en el exterior dentro del concepto
de grupo financiero, establecer regulaciones a
la banca comercial y modificar el régimen
sancionatorio; y adema4s, se incorporan las
disposiciones que permiten optimizar la labor
de inspeccién, supervisién, vigilancia, regula-
cién y control del sistema bancario.

La Ley contiene previsiones expresas en
cuanto a los sujetos sometidos a sus disposi-
ciones. En este sentido, se rigen por la misma
los bancos universales, bancos comerciales,
bancos hipotecarios, bancos de inversién, ban-
cos de desarrollo, bancos de segundo piso,
arrendadoras financieras, fondos del mercado
monetario, entidades de ahorro y préstamo,
casas de cambio, grupos financieros, operado-
res cambiarios fronterizos; asi como las em-
presas emisoras y operadoras de tarjetas de
crédito.

Asimismo, estaran bajo la inspeccién, super-
visién, vigilancia, regulacién y control de la Su-
perintendencia de Bancos y Otras Instituciones
Financieras las sociedades de garantias recipro-
cas y los fondos nacionales de garantias reci-
procas. Igualmente quedan sometidas a la Ley,
en cuanto les sean aplicables, las operaciones de
caracter financiero que realicen los almacenes
generales de depositos.

La normativa prudencial emanada de la Su-
perintendencia de Bancos y Otras Instituciones
Financieras, es el medio fundamental para im-
plementar los mecanismos de inspeccién, su-
pervisién, regulacién, control y vigilancia, que
permitan mantener el equilibrio del sistema en
aras de una adecuada proteccién de los intere-
ses de los depositantes; y por eso era ineludible
incorporar el alcance de ese término dentro de
la reforma legal.

A los efectos de la Ley General de Bancos y
Otras Instituciones Financieras, se entiende
por normativa prudencial todas aquellas di-
rectrices e instrucciones de caracter técnico
legal de obligatoria observancia, dictadas me-
diante resoluciones y circulares de caracter
general y particular, a los bancos, entidades
de ahorro y préstamo, otras instituciones fi-
nancieras, y demas empresas sometidas al
control de la Superintendencia de Bancos y
Otras Instituciones Financieras.

De este modo, se enfatiza la importancia de
la normativa prudencial que dicta la Superin-
tendencia de Bancos y Otras Instituciones Fi-
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nancieras, y cuyo obligatorio cumplimiento
por parte de los entes regulados permite esta-
blecer un adecuado control sobre las opera-
ciones que realiza el sector bancario, logrando
con ello: evitar un eventual deterioro de la car-
tera de crédito o la de inversiones; evitar la
desviacién del objeto de los fideicomisos; la
debida aplicacién contable de los ingresos ge-
nerados y los efectivamente cobrados; la utili-
zacioén de criterios especiales para calificar las
operaciones de la banca destinada al sector
microfinanciero; implementar controles para
evitar riesgos de liquidez; determinar la infor-
macién que debe ser suministrada regular-
mente; y evaluar los indicadores financieros,
entre otros aspectos de similar importancia.

En relacién con las Empresas Relacionadas, la
nueva Ley General de Bancos y Otras Institucio-
nes Financieras reconoce que “Una de las debili-
dades que se evidencié en nuestro marco legal an-
terior al iniciarse la crisis bancaria, era la
insuficiencia de parametros objetivos adecuados
para vincular o relacionar empresas a los bancos
e instituciones financieras, que requerian ser so-
metidas de inmediato a un régimen extraordina-
rio de intervencién o liquidacién, en razén que sus
operaciones recfprocas afectaban los intereses de
los depositantes, porque el dinero utilizado en las
mismas provenfa de las captaciones del publico.
Esta carencia fue suplida acertadamente en las le-
yes que regularon la Emergencia Financiera, don-
de se incorporaron otros elementos que permitfan
tanto a la Administracién como al Juez, determi-
nar las empresas relacionadas a las instituciones
intervenidas”.

Igualmente se sefiala que “En este Decreto Ley
General de Bancos y otras Instituciones Financie-
ras, se recogen algunos criterios que establecia la
Ley de Regulacién Financiera, y se amplian los
criterios de vinculacién para el establecimiento
de empresas relacionadas; y entre otros aspectos
se incorpora en la Ley, el concepto de influencia
significativa como pardmetro objetivo para deter-
minar vinculaciones”.

Con respecto a las Empresas Filiales en el Exte-
rior, se incluyen éstas “dentro de la nocién de gru-
po financiero, en razén de la importancia que re-
viste la supervision en conjunto de las
operaciones que realicen las instituciones finan-
cieras venezolanas en el extranjero”.

B) En relacién con los Consumidores v Usuarigs

Desde hace muchos aiios han existido en Vene-
zuela disposiciones para defender, salvaguardar y
proteger los derechos e intereses de los consumi-
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dores y de los usuarios, precavido como se haya el
Estado de la necesidad de organizar, educar, in-
formar y orientar a la poblacién en la mejor forma
de adquirir, usar, disfrutar y seleccionar los bie-
nes y servicios que requiera. Asi como de contro-

lar la produccioén, expedicién, facilitacién, presta-.

cién, comercio y suministro de los mismos, en
aras de una competencia leal y transparente que
respete las leyes del mercado. Siendo necesario el
verificar la calidad de los productos, con miras a
proteger la salud del consumidor, asf como los
precios y tarifas justas, para evitar los engafios y
abusos, y velar por sus intereses econémicos.

En la Ley de Proteccién al Consumidory al Usua-
rio se consagran una serie de disposiciones para ga-
rantizar sus derechos, especialmente en lo relativo
a los articulos de primera necesidad, en el respeto
a las ofertas y a los descuentos, protegiéndolo de
promociones engafiosas y anuncios falsos, obligan-
do a los proveedores a otorgar garantfa de los pro-
ductos o servicios que ofrezcan, presten o vendan,
asi como de la existencia de los repuestos necesa-
rios. A través del Instituto para la Defensa y Educa-
cién del Consumidor y del Usuario (INDECU), o en
su defecto, ante las diferentes Alcaldias, los ciuda-
danos pueden realizar sus reclamos y denuncias de
cualquier violacién a esta Ley o a su Reglamento.
Este dispositivo legal establece las sanciones admi-
nistrativas que por los ilicitos cometidos corres-
ponda aplicar (generalmente multas), asi como las
sanciones penales por los delitos en que incurran,
los cuales prevén prisién y multa.

Los delitos tipificados en dicha Ley son los si-
guientes: el “restringir la oferta, circulacién o distri-
bucién de bienes o servicios de primera necesidad
para provocar escasez y aumento de los precios”
(art. 106); el “enajenar bienes o prestar servicios de-
clarados de primera necesidad, en forma directa o a
través de intermediarios, a precios superiores a los
fijados por las autoridades competentes” (art. 107);
el “obtener para si o para un tercero, directa o indi-
rectamente, una prestacién que implique una ven-
taja o beneficio notoriamente desproporcionado a
la prestacién que por su parte realiza”, esto incluye
operaciones de crédito o financiamiento (art. 108);
el “difundir noticias falsas, emplear violencia, ame-
nazas, engafios o cualquier otra maquinacién para
alterar los precios de bienes, monedas, titulos o
cualquier otro valor negociable, o para provocar o

estimular la fuga de capitales” (art. 109); “el funcio-
nario que autorice la importacién o comercializa-
cién de bienes declarados nocivos para la salud y
prohibido su consumo” (art. 110); el “extraer bienes
declarados de primera necesidad producidos en el
pafs, cuya comercializacién se haya circunscrito al
territorio nacional” (art. 111); “el proveedor que al-
tere o modifique la calidad, cantidad, peso o medi-
da de los bienes y servicios, especificados en oferta,
en perjuicio del consumidor o usuario” (art. 112);
“quien conla finalidad de alterar las condiciones de
oferta y demanda en el mercado nacional, destruya
o haga desaparecer materias primas, productos
agropecuarios o industriales, o los instrumentos ne-
cesarios para su produccién o distribucién” (art.
113); “El funcionario del INDECU que utilice con fi-
nes de lucro para si o para otro, informaciones o da-
tos de caracter reservado de los cuales tenga cono-
cimiento en razén de su cargo” (art. 114); y “El
funcionario del INDECU que abusando de sus fun-
ciones, constriiia o induzca a alguien aque dé o pro-
meta para sf mismo o para otro, una suma de dine-
ro o cualquier otra ganancia o dddiva indebida” (art.
115).

Notas

1. Unos 3.000y 9.000 millones de US $, reyedfivamente, a la tasa de
cambio fija en Venezuela desde 1972 hasta 1983, de Bs. 4,30 por délar
americano.

2. Denominaaén que hace el Economisia y Profesor Alfredo RINCON
R, en su monogrdfia Antecedentes Histdricas de ka Banca. Los Boncas de Ye-
nezvela, Maroaabo. 1989.

3. EnsuTrobajo de Invastigadén “Algunos Problemas del Sistlemo No-
dond de Ahomro y Préstamo”. En suTesis “"Reforma del Sistena Finandero: la
Conversén delas Entidades de Ahorro y Préstamo en Sodedades AnSnimas”
Revida Estudios de Coyunfura, Universidad del Zulia, ocbre de 1991, pégh
nas 71 a 80. En su fibro “Temas Bancarias” de 1992. En varios artiados pu-
blicados en los prindpales Diarios del Pais, el dtimo enaviso de “El Nadonal”
fivlado “Carta al Sr. Presidente”, del 14 de agosto de 1993, cuerpo E.

4.  Eltipode cambio en 1993 se inidi en Bs. 79,55 (311292 )y terminé
en Bs, 106,00 (31-12-93).

5. Grodosa la previsén de Bancosy Enfidodes, y al apoyo del Esiado,
no hahabido desde 1962 pérdida alguna de los deposdantes en el Sitema
Nagonal de Ahorro y Présiomo. De 27 Entidades que hubo (1981) hoy s6-
lo quedon 3 como tales, converfidas a Sodedades Andnimas. Las demds, fer-
minaron fusionadas con Bancos o converfidas en Bancos.

6. Gavique Auvert Vethencourt fue lnterventor del Bonoo Maracaibo, el
més anfiguo y uno de los mds grandes del pais. Publicd en 1996 el kbro Ef
Gran Banquete (Monuof parallevar un Bonco a ka quiebro). AlfadiEd. 1996,
Caracas. 143 pp. “Lecdones” pp. 26 @ 32.

191





