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quizas a todos los niveles. Desde todo punto de
vista, esa practica es corrupta, si partimos de lo
mas elemental, sin ciencia, sin estudios profun-
dos, es decir, si acudimos a los diccionarios, por
ejemplo al “Pequefio Larousse Ilustrado” “Co-
rromper” es echar a perder, estropear, falsear, de-
pravar, fastidiar, oler mal; y “corrupcién” es putre-
faccién, alteracion, vicio, abuso. Es, entonces, con
la Real Academia Espariola, daiiar, trastocar, po-
drir, sobornar, cohechar.

La “corrupcién”, asi, se refiere a aquellas con-
ductas que daiian, alteran, vician, trastocan, las
sanas costumbres y algunos mensajes legislativos.

Cuando se habla de corrupcién administrativa y
politica se impone pensar, especialmente, en el
comportamiento de los servidores del Estado,
cuando estan dentro de él, cuando se acercan a él,
y aun después de que lo abandonan y comienzan
—o siguen- a rondarlo.

3. Principales expresiones
de la corrupcién en Colombia

A diario se dice que la corrupcién en Colombia
es abundante. Transparencia Internacional le otor-
ga el puesto nimero once a nivel mundial y The
Economist la ha ubicado en el quinto puesto, al
lado de Pakistan, India y México. No obstante, im-
porta tener en cuenta que cifras concretas -si ello
fuera posible- no existen y que las investigaciones
hasta ahora adelantadas sobre el fenémeno gene-
ralmente se basan, de una parte, en procesos dis-
ciplinarios, administrativos, penales y civiles en
camino o culminados y, de la otra, en informacio-
nes periodisticas que comunican sobre hechos
censurables. Dificil es, entonces, afirmar la cali-
dad y cantidad de la “real” corrupcién en Colom-
bia, a pesar del olor y el sabor que se percibe en
las calles, que conducen a la afirmacién segiin la
cual Colombia es un pafs muy corrupto. La opi-
nién publica, el sentido comun del lego, hacia alli
se orienta, aproximadamente en un 86%. La espe-
culacién basada en la mirada de algunos estudios
y la observacién del medio lo confirman.

Los pocos estudios e investigaciones tradicio-
nalmente funcionalistas que se han hecho en Co-
lombia permiten inferir como principales formas
de corrupcién las siguientes:

1) Licitaciones publicas fantasmas. 2) Proveedo-
res inexistentes. 3) “Sobornos”. 4) Falsedades do-
cumentales. 5) Cobro indebido de servicios. 6)
Aceptacién de dadivas para cumplir con el deber
o para contrariarlo. 7) Venta ilicita de licencias de
importacién y de exportacién. 8) Sobrefacturacio-
nes y subfacturaciones. 9) Peculado. 10) Cohecho.
11) “Hurtos continuados”. 12) Destinacién ilicita

de “auxilios” por parte de congresistas, diputados
y concejales. 13) Contratacién indebida e innece-
saria de asesorias, etc.

En resumen, las investigaciones llegan a una
clasificacién en cinco categorias:

1) Hurto o robo. 2) Fraude. 3) Dafo con base en
los tramites con el Estado. 4) Dafio perceptible en
los contratos de los particulares con el Estado. 5)
Daiio originado en que la oferta de servicios del
Estado es inferior a la demanda.

Si miramos las cosas mas a fondo, existen otras
formas de corrupcién atin mas daiiinas, que se ca-
racterizan fundamentalmente porque no han sido
objeto de investigacién seguida y reiterada y que,
por tanto, son tomadas del diario discurrir, rico en
ejemplos cotidianos en nuestro medio:

1) Manipulacién de la ley, en su confeccién o, al
menos, intento de ello, en pro de oscuros intere-
ses. 2) Admisién de la fuerza de fenémenos total-
mente irregulares en las altas, medias y bajas de-
cisiones del Estado, por ejemplo, el “narcotrafico”,
la “guerrilla”, el “paramilitarismo”, y similares. 3)
Injerencia de los mismos fenémenos en la obten-
ci6én de altos, medios y bajos cargos dentro del Es-
tado. 4) La perceptible desidia estatal en la solu-
cién de problemas, por ejemplo, el de la inoperan-
cia judicial, el del trauma carcelario y el de la
“guerra” vivida.

Da la impresién, y asi se siente, que la falta de
una mejor justicia, los problemas de las carceles y
la permanente existencia de “guerra” fueran im-
portantisimas para los gobiernos. 5) La selectivi-
dad en la aplicacién de la justicia, que se sigue
manteniendo, a pesar de que en los ultimos afios,
se ha dirigido, también, a otras esferas, entre ellas
la de la denominada “clase politica”. 6) El descui-
do estatal por las necesidades mas elementales,
vgr. la salud, la recreacién, la seguridad y la edu-
cacién publicas.

4. Organismos o entidades colombianas
corruptas

Las investigaciones conocidas indican que los
principales focos de corrupcién de la administra-
cién colombiana son éstos:

1) Ministerio de Agricultura, sobre todo el Insti-
tuto de mercadeo agropecuario (Idema). 2) De-
partamento administrativo de transito y transpor-
te. 3) Comercio exterior: aduanas, puertos de Co-
lombia, Instituto Colombiano de Comercio
Exterior (Incomex). 4) Instituto de Seguros Socia-
les, Caja Nacional de Previsi6n, Fondo Nacional
Hospitalario. 5) Ministerio de Obras Publicas,
fondovial, caminos vecinales, secretarias de obras
publicas. 6) Aeronautica civil. 7) Gobierno, Sena-
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do, Camara, asambleas departamentales y conce-
jos municipales.

5. Causas de la corrupcién

Los investigadores dicen que las causas de la co-
rrupcién en Colombia son las siguientes:

1) La ineficiencia, que reduce la calidad en la
prestacién de los servicios estatales y, por ende,
crea estimulos que dan paso a las proposiciones y
ofertas indebidas a cambio de la obtencién del
servicio. 2) La debilidad en la prevencién, en el
control y en la represion, pues la ausencia de me-
canismos evitativos, de instrumentos de deteccién
de la conducta dafiina y de medios sancionatorios
reales de castigo aumenta la tranquilidad del co-
rrupto, pues sabe que poco o nada le puede suce-
der. Las consecuencias civiles, penales, adminis-
trativas y disciplinarias no sirven, asi, para con-
trarrestar los dafios. 3) El monopolio de los
servicios por el Estado, que conduce a su conges-
tién, a la tramitomania, a la delegacién de funcio-
nes y de responsabilidades, a las dilatadas “inves-
tigaciones” y, en fin, a una insana burocracia. 4)
La irrupcién de “subculturas” extrafias que con el
tiempo han hecho cambiar los valores, por ejem-
plo el “respeto” hacia una o varias personas sim-
plemente por el dinero, la “burla” al exfuncionario
que luego de la prestacién del servicio estatal sale
del Estado siendo tan pobre como ingresé, la tole-
rancia frente a conductas que lentamente van edi-
ficando la alta corrupcién, como la no discusién
por mentiras pequeiias, el no reproche por false-
dades “inocuas”, el aplauso al audaz y astuto, etc.
La desviacién elemental, sencilla, no causante de
tanta reprobacion, asi, poco a poco, se ha ido con-
virtiendo en normal. Y de alli a la peor corrupcién
hay poco espacio y poco tiempo.

6. La respuesta a la corrupcion

Varios mecanismos se han intentado, sobre todo
porque la “corrupcién” ha sido una de las princi-
pales banderas de los candidatos a presidencia y
al legislativo. Casi podria decirse que no hubo un
candidato que no empezara sus consabidos dis-
cursos con la “lucha frontal a la corrupcién”. Se-
guramente por ello Colombia es generosa en “le-
gislacién” contra la corrupcién. Basta observar la
Constitucién Nacional, las ultimas leyes, por
ejemplo la Ley 190 de 1995, precisamente deno-
minada “Estatuto Anticorrupcién”, y la Ley 365 de
1997, que busca detener y sancionar severamente
comportamientos que directa o indirectamente
concluyen en la “corrupcién”. También es impor-
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tante tener en cuenta la labor judicial, que si bien
basicamente se sigue dirigiendo contra el “pue-
blo”, no ha ahorrado esfuerzos para perseguir, in-
vestigar y sancionar la gran corrupcién. Al lado de
estos esfuerzos también comienza a notarse la la-
bor del Ministerio publico, especialmente porque
ha decidido acudir a la facultad constitucional
que tiene el procurador general para desvincular
del cargo a los funcionarios publicos que realizan
comportamientos ostensiblemente “corruptos”.

7. Conclusiones

1) En Colombia hay corrupcién politica y admi-
nistrativa, como en todo el mundo. Sin embargo,
no se conocen investigaciones de campo que defi-
nitivamente, hasta la fecha, permitan afirmar su
cantidad y calidad. Esta conclusién parte, como se
decia, de informaciones “extranjeras” y de la espe-
culacién mas o menos fundamentada.

2) Las investigaciones que se han hecho se ocu-
pan de la “corrupcién media” de algunos servido-
res, y por ello se habla, como hemos sefialado, de
“falsedades”, “hurtos”, “fraudes”, “sobornos”,
“licitaciones fantasmas”, etc. Esto quiere decir
que la “corrupcién mayor”, es decir, la estructural,
la adherida al sistema econémico-politico mismo,
no es conocida o, al menos, no ha sido objeto de
conclusiones.

3) La “corrupcién media” debe ser investigada,
prevenida y, si se sigue pensando que el Derecho
es solucién, sancionada. Pero da la impresién que
lo hecho hasta ahora apunta a una consecuencia
de la “corrupcién” y no a la “corrupcién” misma,
es decir, al modo politico-econémico de Colom-
bia, a los modelos educativos, de salud, de vivien-
da, de transporte, etc., especialmente en cuanto a
aquello que el Estado “no hace”. En otras pala-
bras, “corrupcién” existe pero atn no se lucha
contra ella.

Corea, Japon y China*

Prof. Dr. Byung-Sun Cho

Universidad de Chongju. Facultad de Derecho.
Chongju (Corea)

I. Introduccién

El objetivo de este informe consiste en exponer
brevemente al lector las tendencias de reforma del
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tratamiento penal de la corrupcién en los paises
del lejano oriente, concretamente en Corea, Jap6n
y China, y asf darle la oportunidad de comparar
sus reglamentaciones con la regulacién de la co-
rrupcién en Europal, aunque este informe sélo
puede proporcionar una visién de conjunto.

La corrupcién ha terminado convirtiéndose en
los ultimos afos, tanto en los paises del Este asia-
tico como en el resto del mundo, en un tema can-
dente. Los grandes casos de cohecho en Corea, Ja-
p6n y China han puesto de manifiesto las limita-
ciones de sus respectivas regulaciones penales de
la corrupcién, pues ésta se ha desarrollado en es-
tos paises de forma especialmente sistematica. La
corrupcién puede asi extenderse por el Estado, la
sociedad y la economia como una red. El 12 de
agosto de 1992 se aprobé en Corea el “Decreto-ley
financiero y econémico sobre el trafico bancario
transparente y el mantenimiento del secreto” que
establecia, presentandolo como una “reforma del
mercado financiero”, un sistema de operaciones
financieras transparentes, de modo que el auténti-
co responsable de la misma quedara identificado.
En su virtud, el funcionario quedaba obligado a
hacer publicas sus relaciones patrimoniales. Ade-
mas, por vez primera habrian de ser registradas
todas las cuentas bancarias a nombre de su au-
téntico titular, pues los funcionarios corruptos
ocultaban su dinero negro frecuentemente me-
diante depésitos bancarios con nombre ficticio o
falso o mediante adquisiciones inmobiliarias rea-
lizadas bajo nombre falso, dificultando la perse-
cucién por parte de los funcionarios encargados
de la investigacién?. Gracias a la introduccién de
este nuevo sistema de movimientos financieros
transparentes se desmont6 el trafico de dinero ne-
gro de dos ex presidentes coreanos, Chun y Roh,
aunque el Decreto-ley presidencial no pudo aca-
bar con todo el tréfico de dinero negro. Un hom-
bre que, presionado por su superior hubo de abrir
afios atras una cuenta, de la que cerca de 81 mi-
llones de marcos en dinero negro fueron a parar al
ex Presidente Roh, se veia ahora obligado a pagar
en impuestos 5,7 millones de marcos alemanes.
Entonces, él mismo puso los hechos en conoci-
miento de un diputado de la oposicién. Tan pron-
to como este diputado mostré en el Parlamento
los extractos de la cuenta bancaria, se produjo una
conmocién nacional. En pocos dias salieron a la
luz otras cuentas secretas. Con lagrimas en los
ojos, el ex Presidente Roh comparecié6 ante las ca-
maras de televisién y reconocié que durante su
mandato de 1988 a 1993 habia depositado miles
de millones de marcos alemanes en fondos secre-
tos. A través de una red de intermediarios Roh ha-
bia ocultado dinero negro en el interior, en Hong
Kong y en Suiza. Esto trajo consigo la detencién

de Roh el 16 de noviembre de 1995, asi como la de
Chun el 3 de diciembre de 1995 por cohecho pasi-
vo. Ambos se vieron envueltos en el escandalo mas
grande de la historia de Corea. En el proceso por
alta traicién, Roh fue acusado en principio de
aceptar durante su mandato sobornos de treinta y
cinco grandes consorcios mixtos (llamados “Chae-
bol”) por valor de 283.896 millones de won. El 12
de enero de 1996 Chun fue acusado de haber acep-
tado en sobornos durante su mandato 225.950 mi-
llones de won procedentes de cuarenta y dos gran-
des consorcios mixtos. Chun y Roh insistieron en
que no habian estado envueltos en corrupcién.
Los dos mantuvieron con firmeza que simplemen-
te habian recibido donativos de hombres de nego-
cio, que el dinero no fue utilizado en provecho
propio y que era costumbre desde el Presidente
Park Chung-Hee conseguir los fondos politicos
que requeria la situacién politica de Corea.

En Japén también fue acusado entre otros el an-
tiguo primer ministro Tanaka en el proceso por
cohecho Lockheed, en 1976. El escandalo Recruit
condujo a finales de los ochenta a la dimisién del
Gobierno japonés. En 1992 fue inculpado a causa
del escandalo Tokyo Sagawa Kyubin, el rey de los
negocios Kanemaru, que hasta entonces habia
sido el politico mas influyente en Jap6n3. En Chi-
na, tras la muerte de Mao Zedong, fueron acusa-
dos su mujer y la “Banda de los cuatro” por co-
rrupcién y la causa principal de la manifestacién
de la “Plaza de la Torre del Cielo”, bajo el Gobier-
no de Deng Xiaoping, fue la corrupcién sistema-
tica.

II. Evolucién y reforma del Derecho
Penal de la corrupcién en China, Japén
y Corea

1. Delitos de cohecho
A) Corea

Los delitos de cohecho funcionarial estan ubi-
cados en el capitulo 7 nominado “Delitos en la Ad-
ministracién Publica” del Cédigo Penal coreano
(en lo sucesivo, CPCor), en los articulos 129 a 134.
Alli se incluyen los tipos basicos, agrupandolos se-
gun el autor: el tomador de la dadiva (arts. 129-
132) y el que la ofrece (art. 133)4.

Art. 129 (Cohecho pasivo y cohecho pasivo anti-
cipado)

1) El funcionario publico o drbitro que, con rela-
cion a los deberes de su cargo, reciba o solicite dd-
diva (“Noemul”) o acepte el ofrecimiento o prome-
sa, serd castigado con la pena de prision de hasta
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cinco arios o con inhabilitacion para el ejercicio de
cargo o empleo publico de hasta diez atios.

2) El que teniendo el propdsito de llegar a ser fun-
cionario ptiblico o drbitro, reciba o solicite una dd-
diva o acepte el ofrecimiento o promesa, para reali-
zar un acto relativo al ejercicio de su cargo, serd
castigado con la pena de prisién de hasta tres arios
o con inhabilitacion para el ejercicio de cargo o em-
pleo publico de hasta diez afios.

Art. 130 (Orden de aceptacion del cohecho)

El que como funcionario publico o drbitro, res-
pecto de un acto relativo al ejercicio del cargo, reci-
ba un encargo y disponga que sea aceptada o se so-
licite a un tercero una dddiva o se admita su ofreci-
miento o promesa, serd castigado con la pena de
prision de hasta cinco arios o con inhabilitacion
para el ejercicio de cargo o empleo ptiblico de hasta
diez arios.

Art. 131 (Acto injusto en ejercicio del cargo poste-
rior al cohecho pasivo, cohecho pasivo subsiguiente)

1) Cuando un funcionario publico o drbitro lleve
a cabo uno de los hechos referidos en los dos articu-
los anteriores y en consecuencia realice un acto in-
justo en el ejercicio del cargo, serd castigado con
pena de prision no inferior a un ario.

2) Quien como funcionario o drbitro reciba, soli-
cite o acepte una promesa, con relacion a un acto
injusto anteriormente realizado en ejercicio del car-
go, serd castigado con la misma pena.

3) Quien habiendo sido funcionario publico y, en
relacion a un acto injusto anteriormente realizado
durante los afios de ejercicio del cargo con arreglo al
encargo reciba, solicite o acepte una promesa serd
castigado con la pena de prisién de hasta cinco
arios o con inhabilitacion para el ejercicio de cargo
o empleo publico de hasta diez atios.

4) En el caso del apartado tercero podrd ser im-
puesta ademds de la inhabilitacion para el ejercicio
de cargo o empleo publico de hasta diez arios, la
pena de prision.

Art. 132 (Mediacion en cohecho pasivo)

Quien como funcionario publico reciba o solicite
una dddiva o admita el ofrecimiento o promesa,
para que prevaliéndose de posicion funcionarial
acepte encargar a otro funcionario que realice un
acto injusto en ejercicio del cargo, serd castigado
con la pena de prision de hasta cinco arios o con in-
habilitacion para el ejercicio de cargo o empleo pii-
blico de hasta diez arios.

Art. 133 (Cohecho activo)

1) Quien prometa u ofrezca una dddiva referida
en los articulos 129 a 132, o manifieste la voluntad
de ofrecimiento, serd castigado con la pena de pri-
sion de hasta cinco afios o con multa de hasta vein-
te millones de won.

2) Quien con la finalidad de la accién prevista en
el apartado 1 haga entrega a tercero de dinero u otro
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bien, o el tercero que, pese al conocimiento de esta
finalidad, reciba dinero u otro dinero, serd castiga-
do con la misma pena.

Art. 134 (Comiso, comiso del valor equivalente)

El dinero o cualesquiera otros bienes utilizados
para el cohecho, recibidos por el autor o el tercero
que tuviera conocimiento de la accién de cohecho,
serdn decomisados. Cuando fuera imposible deco-
misar estos objetos, en su lugar, serd decomisado su
valor.

Los tipos cualificados de estos tipos basicos es-
tan previstos en la Ley de Agravacion de Penas en
determinados delitos> (en lo sucesivo LAgrP).

Art. 2 (Agravacion de las penas de los delitos de
cohecho)

Al culpable de los delitos previstos en los articulos
129, 130 o 132 del CPCor se le agravard la pena
atendiendo a la cuantia de la dddiva que recibid, so-
licit6 o aceptd.

1. Si la cuantia de la ventaja supera los cincuen-
ta millones de won, serd castigado con pena de ca-
dena perpetua o con prision no inferior a diez arios.

2. Cuando la cuantia esté comprendida entre diez
y cincuenta millones de won serd castigado con
pena de prisién no inferior a cinco afios.

Art. 3 (Aceptacion patrimonial para la media-
cion)

Quien reciba o solicite dinero, otras cosas o una
dddiva o acepte ofrecimiento o promesa, por su
mediacion para la ejecucion por parte de un fun-
cionario publico de un acto en el ejercicio de su
cargo, serd castigado con pena de prision de hasta
cinco arios o con multa de hasta diez millones de
won.

Art. 4 (Ampliacién del alcance de los delitos de co-
hecho) '

1) Tendrdn también la consideracion de funcio-
nario ptblico en el sentido de los articulos 129 a
132 del CPCor los directivos de empresas ptiblicas
siguientes, de acuerdo con lo que disponga un de-
creto presidencial:

1. Empresas con participacion directa o indirecta
del Estado o la Administracién auténoma munici-
pal al menos en un cincuenta por ciento del capital
social o de su patrimonio

2. Empresas sobre las que, a causa de su gran sig-
nificacion para la economia nacional y la indutria,
asi como por su relevancia publica, el Estado o la
Administracién auténoma municipal ejercen un
control efectivo sobre el conjunto de la empresa,
como las decisiones sociales, nombramiento de los
cargos directivos, etc. ...

Art. 15 (Omision especial del acto de servicio)

El funcionario encargado de la persecucion penal
que, pese a tener conocimiento de un autor que sea
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punible conforme a esta Ley, deje de ejecutar su acto
de servicio, serd castigado con pena de prisién no
inferior a un ario.

En la lucha contra la corrupcién de motivacién
politica en Corea desempefia un importante papel
la Ley Especial de Decomiso en los delitos funcio-
nariales de 1995° (en los sucesivo, LDecDF), que
amplia el alcance del comiso y del comiso del va-
lor equivalente mas alld de los limites que con-
templa el Cédigo Penal, con lo que pueden ser per-
seguidos y recuperados patrimonios adquiridos
ilicitamente. Puesto que el mévil principal del co-
rrupto es normalmente el incremento patrimo-
nial, las reglas especiales introducidas por esta ley,
como la que vincula al conocimiento de las cir-
cunstancias el origen ilegal del patrimonio (el lla-
mado patrimonio mixto) (arts. 4 y 5) y la presun-
cién de patrimonio ilicito (art. 7), constituyen un
medio sancionador eficaz. Para evitar la evasién
de los bienes ilicitos la Fiscalia puede proponer al
Tribunal antes de la acusacién, un proceso caute-
lar especial (arts. 42 ss). Objeto del comiso del va-
lor equivalente son también los incrementos del
patrimonio ilicito, como intereses o aumentos en
la valoracién.

Art. 2 (Definicion)

2) “Ganancia ilicita” es aquel patrimonio obteni-
do mediante la realizacion de un determinado deli-
to funcionarial. :

3) “Patrimonio procedente de ganancia ilicita” es
aquel patrimonio que resulta de la transformacion
o incremento de la ganancia ilicita.

4) “Patrimonio ilicito” es el patrimonio integrado
por el patrimonio procedente de la ganancia ilicita y
el patrimonio que integra la ganancia ilicita.

Art. 3 (Comiso del patrimonio ilicito)

1) El patrimonio ilicito serd decomisado.

Art. 4 (Presupuestos del comiso)

1) El comiso a que se refiere el articulo 3 sélo es
admisible, cuando el patrimonio ilicito o el patri-
monio mixto pertenecen o corresponden al autor.
No obstante ello, (...). También serdn decomisados
el patrimonio ilicito o el patrimonio mixto que per-
tenezcan o correspondan a un tercero cuando éste
lo hubiera adquirido con conocimiento de las cir-
cunstancias que hubieran permitido el decomiso.

Art. 6 (Comiso del valor equivalente)

Cuando el patrimonio ilicito no pueda ser deco-
misado (...), entonces se ordenard el comiso por su
importe contra el autor.

Art. 23 (Orden de aseguramiento)

1) A instancia del Ministerio Fiscal podrd el Tri-
bunal disponer una medida de aseguramiento y
prohibir la utilizacién de los bienes del procesado,
cuando fuese necesario y haya razones fundadas

para considerar que se trata de bienes que conforme
a esta ley pueden ser decomisados.

Art. 24 (Orden de aseguramiento antes de la acu-
sacion)

1) Cuando la Fiscalia considere que existen razo-
nes y necesidad para la orden de aseguramiento de
acuerdo con lo previsto en el apartado primero del
articulo 23 (...), entonces podrd solicitar al juez del
Distrito antes de la acusacion una medida de ase-
guramiento. Asimismo la Policia podrd instar al
Ministerio Fiscal para que con arreglo al mismo
procedimiento se adopten dichas medidas.

El nucleo fundamental de los delitos de cohecho
es el llamado acuerdo ilicito, es decir el concierto
entre servidor publico y el que ofrece la dadiva,
para tomar y dar (como “contrapartida por ello”).
De la jurisprudencia o doctrina habitual, segtun la
cual los donativos que simplemente persiguen una
buena disposicién del funcionario o tratan de ase-
gurar su simpatia general no estan comprendidos
en los articulos 129 a 134, porque falta en estos ca-
sos el acuerdo ilicito, se derivan lagunas de puni-
bilidad para los casos en que se busca un “clima”
favorable, es decir cuando el donativo todavia no
es una contraprestacién para un concreto acto del
cargo. Para solventar estas lagunas de punibilidad
es preciso un replanteamiento de los delitos de co-
hecho, por ejemplo mediante una nueva interpre-
tacién del elemento tipico “con relacion a los debe-
res de su cargo” (art. 129 CPCor).

B) Japdn
En Japén los delitos de cohecho de funcionarios

publicos se ubican en el capitulo sobre corrupcién
del Cé6digo Penal japonés (en lo sucesivo CPJap)

.(arts. 193-198). El articulo 197 contiene dos tipos

basicos del cohecho pasivo. Se diferencia si el au-
tor ha recibido un encargo. En este caso la pena es
mas grave. En otro caso sera caracterizado como
“cohecho simple”. El apartado segundo del articu-
lo 197 del CPJap (cohecho anticipado) amplia el
ambito de aplicacién del cohecho pasivo a los au-
tores que aceptan el cohecho con relacién a un
status funcionarial futuro. Sin embargo, sé6lo para
el cohecho por encargo, no para el cohecho sim-
ple. El supuesto de cohecho aceptado por un ter-
cero a iniciativa del funcionario sélo esta espe-
cialmente comprendido en el articulo 197.2 del
CPJap. El articulo 197.3 del CPJap contiene un
tipo de cohecho grave (acto publico ilicito). A este
tipo se afiade la especial prohibicién de ordenar a
otros funcionarios actos publicos ilicitos (art.
197.4 CPJap). El cohecho activo esta prohibido en
el articulo 198 del CPJap.
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C) China

El Cédigo Penal de 1979 aprobado el 1 de julio
de 1979, cuya entrada en vigor tuvo lugar el pri-
mero de enero de 1980, supuso la primera ocasién
en la historia de China en que se disponia de una
codificacién cerrada del Derecho penal material.
Los delitos de cohecho estan regulados en el capi-
tulo 8 del Cédigo Penal Chino (en lo sucesivo
CPCh) (arts. 185-192). El cohecho pasivo esta re-
gulado en el articulo 185 ap. 1, mientras que el co-
hecho activo se regula en el articulo 185 apartado
2 y la mediacién en un cohecho en el apartado 3
del mismo articulo.

Después de la concluyente regulacién originaria
del cohecho activo y pasivo que se alcanzé en el
articulo 185 del CPCh, se produjeron cambios sus-
tanciales mediante la Decision de 8 de marzo de
1982 relativa a “estricto castigo de delincuentes que
pongan gravemente en peligro la economia™ asi
como la Disposicion complementaria sobre malver-
sacion funcionarial y delitos de cohecho de 21 de
enero de 19888 Con ello se produjo una amplia-
cién del circulo de autores del cohecho pasivo, asi
como una expansién radical del ambito penal®.

El 29 de febrero de 1993 se aprobé la Ley de So-
ciedades que regul6 las instituciones juridicas de
la sociedad de responsabilidad limitada y la socie-
dad de acciones, y que entré en vigor el primero
de julio de 1994. Con la Decisién de la Comisidn
Permanente del Congreso del Pueblo de 28 de febre-
ro de 1995 relativa a los delitos que violan la Ley de
Sociedades, fue introducido por vez primera la pu-
nibilidad de particulares en casos de cohecho.

2. Delitos de corrupcion de politicos
A) Corea

En Corea desde comienzo de 1990 viene desa-
rrollandose la reglamentacién legal para la lucha
contra la corrupcién de politicos. Ante todo, el le-
gislador coreano quiso prevenir la corrupcién po-
litica mediante la introduccién de transparencia
institucional en la actividad politica. Como ejem-
plo de ello, hay que mencionar la Ley relativa a los
fondos politicos de 198019, Ley relativa a la eleccion
de los funcionarios publicos y la evitacion de elec-
ciones ilegales de 199411 y la Ley de ética funciona-
rial de 198112,

Para reducir los cuantiosos gastos de la politica
en Corea, ya en 1980 fue introducida la Ley relati-
va a los fondos politicos. Para la eleccién a la Pre-
sidencia o el Parlamento en el pasado fue decisivo
el papel desempefiado por el dinero negro, pese a
la actividad neutral de una Comisién Electoral
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estatal independiente. Mediante los numerosos
cambios (1989/91/92/94/95/97) llevados a cabo
desde 1989, el legislador intent6 reforzar el papel
del Estado en la financiacién de los partidos poli-
ticos. Sin embargo, tampoco mediante estas re-
formas pudo impedirse de forma completa la apa-
ricién de fondos politicos de origen ilicito, porque
ciertamente, al margen de la forma en que alli
quedaban prohibidos, estas violaciones de la ley
no eran objeto de suficiente sancién penal.

La Ley relativa a la eleccién de funcionarios pu-
blicos y la evitacién de elecciones ilegales de 1994
fue aprobada para impedir las actividades ilicitas
en todos los procesos electorales y permitir con
menores gastos realizar un proceso limpio. Espe-
cialmente significativos dentro del contenido de
esta ley son ante todo la invalidacién del resulta-
do electoral y la sancién del ganador que haya su-
perado los limites impuestos a los gastos electo-
rales.

La Ley de ética funcionarial de 1981 incluye un
Cdédigo de honor destinado a dar transparencia a la
actividad de los empleados publicos. Su efectivi-
dad, no obstante, se revel6 pronto incierta a causa
de la prohibicién de publicidad patrimonial. Por
ello se procedi6 a reforzar dicha ley a través de
una reforma sustancial el 11 de junio de 1993 (Ley
n.° 4566): para impedir las acumulaciones patri-
moniales ilicitas por parte de los funcionarios, y
asegurar la pureza de la actividad funcionarial y la
ética de los empleados publicos como servidores
publicos, la ley sustancialmente reformada en
1993 impuso especialmente a los funcionarios el
deber de registro y publicidad de su patrimonio,
y la notificacién de los regalos, asi como limita-
ciones laborales para los funcionarios separados
del cargo. A causa de la reiteracién de asuntos de
dinero sucio entre empleados de la Administra-
cién de bajo nivel, la Ley volvié a ser reformada en
dos ocasiones, en 1994 y 1995, ampliando el am-
bito del registro patrimonial a los funcionarios en-
cargados de ejecutar las solicitudes del ciudadano.
De esta forma, los empleados obligados a registrar
su patrimonio son hoy casi 192.000, lo que repre-
senta mas del veinte por ciento del total de fun-
cionarios publicos. Segun esta Ley, el funcionario
afectado debe en enero de cada aifio registrar los
pormenores de su patrimonio. Un Comité evalua-
dor de la ética funcionarial examina todos los re-
gistros y, en caso de descubrimiento de registros
falsos, solicita del 6rgano del que depende el fun-
cionario afectado su separacién del puesto u otra
sancién disciplinaria. En consecuencia, puede de-
cirse que en la lucha juridico-penal contra la co-
rrupcion falta claridad normativa y “salta a la vis-
ta que su reglamentacién constituye una fallida e
insuficiente regulacién legal”.
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B) Japon

Los expertos del sistema politico japonés se re-
fieren a la corrupcién estructural en la politica.
Esta “corrupcién sistematica o estructural” en Ja-
pén es criticada desde hace mucho tiempo. Ante
este telén de fondo, los tipos penales previstos en
la Ley sobre la financiacién politica de 1948'3 (en
lo sucesivo LFinPol) adquieren especial significa-
cién. Después del escandalo Sagawa Kyubin esta
ley fue modificada sustancialmente. Segun el cri-
terio inicial los candidatos financiaban personal-
mente su campaiia electoral. A los partidos les es-
taba prohibido apoyar a los candidatos mediante
carteles o la organizacién de mitines durante la
campaiia electoral. Los medios necesarios para la
campaila electoral debian recaudarlos los candi-
datos mediante donativos. Esto se consideré
como causa estructural para la corrupcién y en
consecuencia fue modificado. El nuevo sistema de
financiacién politica tomé otro rumbo: a los par-
tidos les fue permitido llevar a cabo actividades en
la campaiia electoral, con lo que la tarea de finan-
ciar su campaiia electoral dej6é de ser prioritaria
para los candidatos. Consecuentemente, el articu-
lo 21-1 de la LFinPol prohibié en principio a todo
el mundo realizar donativos a los politicos indivi-
dualmente. De acuerdo con la nueva concepcion,
las sociedades s6lo podian hacer donaciones a los
partidos (art. 21-1 LFinPol). Se prohibié a las so-
ciedades reunir donativos politicos para otros be-
neficiarios distintos de los partidos (art. 21 ap. 3
LFinPol). El cambio sustancial residia, pues, en
que los donativos a los politicos en particular de-
saparecieron y fueron a parar a los partidos. Por
otra parte, los donativos quedaron limitados en su
contenido e importe. En cuanto al contenido, el
articulo 22-3 de la LFinPol prohibi6 los donativos
a partidos por parte de sociedades que hubieran
obtenido subvenciones u otras ventajas del Esta-
do. Segun el articulo 22-4 de la LFinPol se prohi-
ben los donativos politicos de sociedades que ha-
yan debido contabilizar tres afios seguidos perdi-
das por encima de ciertas cantidades. El articulo
22-5 prohibe aceptar donativos politicos proce-
dentes de extranjeros o de sociedades extranjeras.
Las limitaciones cuantitativas resultan del articu-
lo 21-3 de la LFinPol. Para personas individuales
rige un limite de 20 millones de yen por aiio. Para
sociedades depende del capital. Las mayores so-
ciedades pueden donar por afio hasta 30 millones,
las mas pequefias no pueden superar los 7,5 mi-
llones al afio. Correlativamente se prohibe la acep-
tacién de donativos ilicitos, segin lo dispuesto por
la LFinPol en el articulo 21-2 apartado 1 (que de-
clara ilicitos los que se dirijan a politicos en parti-
cular) y el articulo 2-3 apartados 1 y 2 de la mis-

ma Ley (que fija los limites cuantitativos). Con
todo detalle se regulan también las limitaciones
relativas a la organizacién de los “partidos politi-
cos” (arts. 22-8 y 22-9 de la LFinPol). Las prohibi-
ciones de la LFinPol anteriormente mencionadas
son en su mayor parte sancionadas con pena de
multa de hasta 500.000 yen o prisién hasta de un
afo (art. 26 LFinPol). En el articulo 26 de la LFin-
Pol se incluyen las siguientes prohibiciones:
prohibicién de donaciones que no vayan a los par-
tidos politicos (art. 21-2 LFinPol); la superacién
de las limitaciones cuantitativas para donativos
(art. 21-3 LFinPol); la prohibicién de aceptar do-
nativos ilicitos (art. 22-3 LFinPol). Con la reforma
se agravé el alcance del articulo 26 de la LFinPol.
Junto a la elevaciéon de los marcos punitivos, se in-
trodujo el comiso necesario de los donativos que
fueran recaudados contrariando las prohibiciones
de la LFinPol.

Los debates para la reforma estan a la orden del
dia; en julio de 1998 el Social Democratic Party
(SDP) present6 un proyecto de ley anticorrupcién.
Y el Liberal Democratic Party (LDP) present6 un
proyecto de ley sobre la ética de los funciona-
rios!4,

3. La corrupcion sistematica
y la interpretacién de la relacion
de reciprocidad

Ciertamente durante la dictadura militar se die-
ron servidores del Estado corruptos en los niveles
altos y superiores de la Administracién. La regla,
sin embargo, no fue que el proceso penal llegara a
afectarles, sino mas bien la excepcién. En cambio,
desde hace algan tiempo hay claros sintomas de
que la opinién publica en Corea esta cada vez me-
nos dispuesta a permanecer callada ante interesa-
das violaciones de las reglas y donaciones inadmi-
sibles. La lucha contra los politicos y altos fun-
cionarios corruptos se lleva a cabo ahora con
creciente seriedad. Cuando se habla hoy en Corea
de criminalidad econémica, se piensa en primer
término en el affaire de dinero negro protagoniza-
do por los ex presidentes. Que la sospecha de co-
rrupcién de dos ex presidentes haya sido llevada
ante los tribunales puede celebrarse en Corea sin
duda alguna como un triunfo moral de la demo-
cracia. De este modo se ha dado un gran paso en
la lucha contra el cohecho sistémico con méviles
politicos.

La causa fundamental de la corrupcién del sis-
tema reside en la superposicién de la politica y la
economia. De ello sacan provecho funcionarios,
politicos y empresarios. Puesto que en Corea el
Estado es el mas importante agente econémico, se
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han establecido intensas relaciones con el sector
empresarial. Por otra parte, la politica en Corea es
muy costosa para los politicos individualmente.
Esto se ve en primer lugar en la campaiia electo-
ral a la Presidencia que debe ser financiada casi
exclusivamente por el candidato, el cual puede lle-
gar a necesitar hasta unos diez mil millones de
won. Ademas, los lideres politicos deben financiar
los gastos de las elecciones al Parlamento para
conservar su influencia. Por ello, los politicos se
ven obligados a recaudar donativos!>.

A este respecto, desde el punto de vista del De-
recho penal se plantean dos limites. En primer lu-
gar, en Corea hay un limite para los donativos ad-
misibles legalmente en el curso de un afio a un de-
terminado politicol6. A tal efecto, existen dos
importantes Leyes!?: la Ley relativa a eleccion de
los funcionarios publicos y la evitacion de eleccio-
nes ilegales de 19948 y la Ley sobre la financiacion
politica de 1980!9. En segundo lugar, el cohecho
esta prohibido. De esta forma se plantea la pre-
gunta acerca de la diferenciacién entre donativos
politicos admisibles y dinero de cohecho. Aqui
esta el nucleo de la discusién en Corea??.

El cohecho se vincula con los deberes publicos
de los empleados, segun resulta del articulo 129
del CPCor (“en relacion alos deberes de su cargo”).
Por otra parte, aun cuando en el Cédigo Penal no
habla de una contraprestacién, se exige en Corea
una conexién de prestacién y contrapartida entre
el otorgamiento de ventaja y el acto relativo al
ejercicio del cargo (la llamada relacién de recipro-
cidad). Esto se entiende que lo consigue la Ley in-
terpretando la expresién referida (“en relacion a
los deberes de su cargo”). En los casos tipicos de las
donaciones politicas, sin embargo, el otorgamien-
to de los donativos sin la concreta exigencia del
Presidente o de los lideres politicos no cae dentro
de los delitos de cohecho, al faltar conforme a la
interpretacién habitual de la jurisprudencia el
pacto entre destinatario y donante sobre la conce-
sién de una ventaja como contrapartida por la rea-
lizacién de un acto en ejercicio del cargo, es decir
el necesario acuerdo ilicito. En el caso de los es-
candalos de dinero negro protagonizados por los
dos ex presidentes Chun y Roh se discutié si habian
aceptado dadivas “en relacion a los deberes de su
cargo”. Quienes les aportaran fondos podrian ha-
ber esperado de ellos, como contrapartida, que or-
denaran a sus ministros dejarse influir en la toma
de decisiones estatales. La defensa alegé que estas
ocupaciones no constituian los deberes presiden-
ciales.

Sin embargo, en su Sentencia de 26 de agosto de
19962! el Tribunal Federal de Seul declaré culpa-
bles a Chun y Roh también de cohecho pasivo.
Chun y Roh debian ingresar en las arcas publicas
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los bienes acumulados durante su mandato por
valor de 2.205.000 millones de won, asi como
2.628.000 millones de won. Este Tribunal alegé
qué “regalos de cortesia”, “aportaciones” y “fon-
dos regios” en apoyo de la politica del Estado va-
len como dadiva del cohecho. Segun su interpre-
tacién hay que aceptar la relacién con los deberes
del cargo de los presidentes: también debe cali-
ficar la dadiva “en su conjunto como soborno
(Pogwaljok Noemul)”, cuando una dadiva es ofre-
cida de forma inseparable y simultanea, como
agradecimiento por actuaciones que se correspon-
den a un acto en ejercicio del cargo y como dona-
tivo puramente politico. Por ello declaré el Tribu-
nal de Seul que los dos ex Presidentes habian es-
tado “muy cerca de la corrupcién”. En estos casos
—sobre todo alli donde la “estabilidad” de una dic-
tadura lo fomenta- la corrupcién adquiere carac-
ter sistémico. Al sistema coreano se le atribuye la
“corrupcién sistémica (corrupcién estructural)”.
Se expresa con ello que se trata de un sistema je-
rarquico de adjudicaciones de licencias. A causa
del cohecho fueron también condenados ocho je-
fes de consorcios??: por ejemplo los presidentes de
los grupos Daewoo y Samsung, Kim Woo-Jung y
Lee Kun-Hee a raiz del cohecho de Chun y Roh
cada uno de ellos a dos afios de privacién de li-
bertad y a dos afios de libertad a prueba. Con ello
queda claro que la recepcién de dadivas sin acuer-
do injusto concreto es ya punible. El Tribunal Su-
perior de Seul confirmé en su Sentencia de 16 de
diciembre de 199623 que es suficiente cuando el
acto realizado como contraprestacién para el co-
hecho cae dentro del ambito de competencias que
abstractamente corresponden al Presidente segin
la Ley. En su Sentencia de 17 de abril de 1997%* el
Tribunal Supremo de Corea ha reafirmado igual-
mente que basta cuando la dadiva es susceptible
de ser considerada en general como precio por un
acto del cargo. No es preciso que se trate de un
acto concreto e individualizado. Estas orientacio-
nes jurisprudenciales representan un punto de in-
flexi6n que abre nuevos caminos, pues amplian el
admbito de los deberes del cargo en el sentido de
los delitos de cohecho de forma que conceptos
como “acto que corresponde a un acto de servicio”,
“los actos de servicio fdctico o vias de hecho” o “la
dddiva en su conjunto como soborno” son aprove-
chados.

Notas

* La traduccién del fexto en alemén facilitado por el autor es de
Enrique Anarte Borrallo, de la Universidad de Huelva. Se traducen
también las indicaciones bibliogréficas y los fextos legales redac-
tados en alemén. Las referencias monetarias del arficulo obligan
a recordar que la moneda coreana es el won, cuya equivalencia
a pesetas es de 1.000 won/104 ptas. y la japonesa el yen, con
una equivalenciade 100 yen/115,81 ptas, a 12 de noviembre de
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1998. El marco aleman en torno a las 85 pesetas. Por ofra parte
debe advertirse que las referencias a Corea deben entenderse a la
Republica de Corea del Sur y las de China a la Reptblica Popular
de China. [Nota del traductor].

1. Del 24 al 29 de agosto de 1998 tuvo lugar en Corea del The
12 International Congress on Criminology. El tema central de este
congreso mundial era Crimen and Justice in a Changing Word-
Asian and Global Perspectives y la corrupcion fue uno de sus
apartados teméticos. Los informes nacionales daban cuenta sobre:
QuaH, “Singapore’s Anti-Corruption Strategy: Is it Transferable?”;
SAHETAPY, “The Smiling Face o}F Corruption in Indonesia”; WANG,
“Bribery and Its Countermeasure in Contemporary China”; SATO,
“Unavoidable and Unsuccessful Efforts of Making Laws of the Po-
litical and Governmental Ethics in Japan”; CHO BYUNG-SUN, “Anti-
Corruption Policy in Korea”; Plywaczewski, “Corruption in Poland
and the Main Issues Related to Its Counteracting”; Nicola, “Anti-
Corruption Measures in the Italian Experience”; Eser, “Combatting
Corruption with Penal Measures: a Comparative Perspective”;
PiETH, “Worldwide Initiatives against Transnational Corruption”.

2. Sobre ello CHo BYUNG-SUN, Etica funcionarial y ética politica
y €l Derecho penal en Corea, en el anuario japonés “Hanzai to
Keibatsu” (en lo sucesivo HK), 12 (1997), p. 23 ss (en japonés).

3. Sobre ello, ampliamente, Samo, Tovon, Unavoidable and Un-
successful Efforts: Making Law on Political and Governmental Et-
hics in Japan, Paper at 12 International Congress on Criminology
in Seoul 1998.

4. Sobre ello, ampliamente, CHO BYUNG-SUN, HK, 12 (1997),
pp. 23, y 37 ss.; ELMISMO, Régimen penal de la lucha contrala co-
rrupcién en Corea, Chongju University Law Journal (en lo sucesi-
vo, CUU), 12 (1997), pp. 65-157.

5. Ley nimero 1744 de 23 de febrero de 1966 modificada por
una de 29 de diciembre de 1995.

6. ley n.° 4934 de 5.1.1995. Sobre ello, ampliamente, CHo
BYUNG-SUN, HJ, 12 (1997), cit., pp. 23 y 37 ss.

7. Renmin Ribao vom 10.3.1982, S.1, 3; traduccion al inglés
en: The criminal law and the criminal procedure law of China, Fo-
reign Language Press, primera edicion, Peking, 1984.

8. Fue aprobada el 21.1.1988 por la Comisién Permanente del
XXV Congreso Nacional del Pueblo y publicada el mismo dia
como Decreto nr. 63 del Presidente de la Reptblica Popular Chi-
na. Fuente: OFICINA DEL CONSEJO DE ESTADO SOBRE CUESTIONES DEL SIS-
TEMA JURIDICO (ed.), Seleccién de leyes y disposiciones de medidas
politicas organizacién de una Administracién honrada, Beijing
1989, p. 381 ss. La traduccién al aleméan por Konrad Wegmann
se incluye en: Heberer, Corrupcién en China. Andlisis de un pro-
blema politico, econémico y social, 1991, p. 322-325.

9. Sobre ello, ampliamente, CHo Byung-SuN, HK, 12 (1997),
cit., p. 40.

10. Ley n.° 3302 de 31.12.1980 reformada por ley n.°
5.261de 13.1.1997. Sobre ello, CHo BYunG-SuN, HK n° 12
(1997), cit., pp. 23 y 33 ss.; EL mismO, CUU, 12 (1997), cit., p. 65
ss.

11. Ley n.° 4738 de 16.3.1994 reformada por Ley n.° 5262 de
13.1.1997 (Gesetz-). Sobre ello, CHo ByunG-SuN, HK n° 12
(1997), cit., pp. 23y 35ss. ; EL MisMO, CUU, 12 (1997), cit., p.
65 ss.

12. ley n.° 3520 de 31.12.1981, reformada por ley de
29.12.1995. Sobre ello, ampliamente, CHo ByunG-Sun, HK n.2 12
(1997), cit., pp. 23y 39 ss.; ELMIsMO, CUL, 12(1997), cit., p. 65 ss.

13. Ley n.° 194 de 1948.

14. Sobre ello, Samo, Tovos, Unavoidable and Unsuccessful
Efforts: Making Law on Political and Governmental Ethics in Ja-
pan, cit.

15. CHO BYUNG-SUN, HK, 12 (1997)cit., p. 23 y 37 ss.; EL MIS-
Mo, CUU, 12 (1997), cit., 65 ss.

16. Sobre ello, ampliamente, CHO BYuNnG-SuN, HK, 12 (1997),
cit., p. 23, p 37 ss.

17. Acerca del contenido y fundamentos de la Ley cfr. CHo
BYUNG-SUN, HK, 12 (1997), p.23 y 37 ss; BL mismo, CUU, 12
(1997), 65 ss.

18. De 16.3.1994, Ley n.° 4739, reformada el 10.5.1995 (Ley
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(Ley n.° 4740).
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Seul 26.8.1996, 95KoHap1228, 1237, 1238, 1320, 96Ko-
Hap12 (Alianza, Parte); 95KoHap1280 (Alianza); 96KoHap12
(Parte, Alianza); 96KoHap31 (Alianza); 96KoHap76 (Alianza);
96KoHap95 (Alianza); 96KoHap127 (Alianza), Coleccion de ju-
risprudencia del Tribunal Supremo (en lo sucesivo, CITS) 45-1,
1082ss, 1174 ss.
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Seul de 26.8.1996, 95KoHap1228 (Parte), 96KoHap1237
(Alianza); 95KoHap1238 (Alianza); 95KoHap1320 (Alianza);
96KoHap12 (Parte, Alianza), CJTS 45-1, 1082 ss.

23. Sentencia de la primera seccion penal del Tribunal Superior
de Seul de 16.12.1996NO1983, CJTS 45-1, 1052 ss.

24. Sentencia del Tribunal Supremo de Corea de 17.4.1997
96D03377, CITS 45-1. 931 ss.

Costa Rica

Profs. Walter Antillén y Roberto Madrigal
Universidad de La Salle

1. Aspecto§ juridicos

Tratamiento sustantivo Penal. Las figuras pena-
les relativas a la Corrupcién en la Funcién Publi-
ca las encontramos en la Seccién II (Corrupcién
de Funcionarios) del Titulo XV (Delitos contra los
Deberes de la Funcién Publica) del Cédigo Penal
(1970), asi como en una ley especial denominada
Ley sobre el Enriquecimiento Ilicito de los Servi-
dores Publicos (n.° 6872 del 17 de junio de 1983).

El c6digo sustantivo sanciona en los articulos
que van del 338 al 347 y del 352 al 354 las si-
guientes figuras:

Con prisién de seis meses a dos afios el Cohecho
Impropio, que consiste en la aceptacién de dadi-
vas o ventajas indebidas —o la aceptacién de una
promesa de retribucién de esa naturaleza a cam-
bio de la realizacién de un acto propio de las fun-
ciones; y con la misma pena al llamado Cohecho
Propio (Venta de Servicios) cuando la ventaja, da-
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diva o promesa se reciba a cambio de la no reali-
zacion o tardanza en la realizacién de un acto pro-
pio de las funciones o de la realizacién de un acto
contrario a los deberes. Se contiene una agrava-
ci6én para los dos casos anteriores de entre uno a
cinco aiios en el primer caso y de entre tres a diez
afos para el segundo cuando los hechos a que se
hizo referencia tengan como fin el otorgamiento
de puestos publicos, jubilaciones, pensiones o la
celebracién de contratos en los cuales esté intere-
sada la Administracién.

Las mismas penas sin agravacién se contem-
plan para el caso de la aceptacién de la dadiva o
ventaja indebida sin que haya mediado promesa
anterior una vez realizado u omitido el acto, con-
templandose la posibilidad de la disminucién has-
ta en un tercio de aquellas penas.

Se estipula una pena de cuatro a doce afios de
prisién cuando el funcionario involucrado fuere
un juez o arbitro y el objeto del delito sea favore-
cer o perjudicar a una de las partes. Si el perjuicio
consiste en una condena penal a mas de ocho
afos, la pena sera de cuatro a ocho afios.

Bajo el tipo penal llamado “Modalidad del Co-
rruptor” se establece la imposicién de las mismas
penas antes mencionadas para el que diere o pro-
metiere al funcionario la dadiva o ventaja inde-
bida.

La misma sancién de seis meses a dos afios esté
dispuesta para los casos en que se acepte la dadi-
va o promesa para hacer valer la influencia del
cargo ante otro funcionario, se utilice con fines de
lucro informaciones de caracter reservado de las
que se tenga noticia en razén del cargo, se admi-
tan dadivas ofrecidas en consideracién al oficio o
no se justificare el incremento considerable del
patrimonio posterior a la asuncién de un cargo
publico.

El interés en contratos u operaciones en que se
intervenga por razones del cargo es tipificado
como “Negociacién incompatible” y sancionado
con prisién de uno a cuatro afios.

Bajo el cargo “Concusién” se sanciona con pri-
si6n de dos a ocho afios a quien abusando de su
calidad o funciones obligue o induzca a dar o pro-
meter un bien o beneficio patrimonial.

Cuando el abuso del cargo se utilice como modo
de exigir para hacer pagar o entregar un derecho
indebido o mayor que el que corresponde la san-
cién es de un mes a un afio (Exaccién ilegal).

La prisién va de tres a doce afios cuando la con-
ducta ilicita consista en la sustraccién o distrac-
cién de bienes en cuya administracién, percep-
cién o custodia se haya entrado en razén del car-
go. El mismo tipo penal —Peculado- establece una
pena de tres meses a dos afios si se trata de la uti-
lizacién de trabajos o servicios pagados por la Ad-
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ministracién. Si de lo que se trata es de la Facili-
tacién Culposa de una sustraccién de las antes
mencionadas, la pena es una multa de treinta a
ciento cincuenta dias de multa.

De la misma forma la pena resulta de multa de
treinta a noventa dfas para el cargo de malversa-
cién consistente en la aplicacion diferente al des-
tino estipulado que se da a caudales o efectos que
se administren, aumentandose en un tercio aque-
lla multa cuando resulta un dafio o entorpeci-
miento del servicio.

Se regulan asimismo los llamados Peculado y
Malversacién de Fondos Privados cuando las irre-
gularidades antes mencionadas recaigan sobre bie-
nes pertenecientes a particulares y sobre los cuales
se tenga administracién por haber sido confiados
o depositados por autoridad competente.

Finalmente, el numeral 356 del Cédigo Penal
costarricense faculta a los jueces para imponer en
todos estos casos las penas de inhabilitacién espe-
cial o absoluta.

Por su parte la ley n.° 6872 establece las si-
guientes figuras penales:

Enriquecimiento ilicito cuando se produzca du-
rante el ejercicio del cargo o dentro del afio si-
guiente a la cesacién del mismo una mejoria en la
situaciéon econémica habiendo extinguido obliga-
ciones; se consienta o facilite utilizandose la in-
fluencia, conocimiento o funcién el enriqueci-
miento de un tercero; se dicten o promulguen le-
yes o resoluciones otorgidndose beneficios para
provecho propio o para parientes hasta el segun-
do grado, asignandose para estos casos una pena
de seis meses a seis afos.

Una pena de seis meses a cuatro afios de prisién
e inhabilitacién especial es la sancién para el caso
de falsedad u ocultamiento en las declaraciones
ante el registro de declaracién de bienes.

Tratamiento Procesal

En este aspecto es oportuno hacer mencién en
primer lugar de las posibilidades de aplicacién de
los Institutos que el nuevo Cédigo Procesal Penal
establece como mecanismos alternativos al tradi-
cional ejercicio obligatorio de la Accién Penal:

a) En primer lugar, destaca el llamado Principio
de Oportunidad Reglada, el cual permite al Minis-
terio Publico prescindir de la persecucién penal
en favor de aquellos imputados que en casos de
criminalidad organizada o de tramitacién com-
pleja colaboren con la investigacién brindando in-
formacién esencial para esclarecer el hecho o pro-
bar la participacién de otros imputados siempre
que la conducta del colaborador sea menos repro-
chable que los hechos cuya persecucién facilita.
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Aun cuando también se contempla la posibili-
dad de aplicar este criterio de oportunidad para
los hechos llamados de “bagatela”, se estipula la
prohibicién de hacerlo cuando se trate de un he-
cho de corrupcién segun la descripcién de los ti-
pos penales que se hizo en la seccién anterior.

b) Todos los delitos expuestos en el apartado an-
terior (debido a que el minimo de la pena permite
la aplicacién del beneficio de Ejecucién Condicio-
nal —excepcién hecha de aquel en que el funciona-
rio involucrado sea un juez- permiten la aplica-
cién de la Suspensién del Procedimiento a Prue-
ba, mediante la cual y previa aceptacién del cargo
por parte del imputado y presentacién de un plan
de reparacién del dafio cometido por el delito, se
suspende la persecucién penal durante un lapso
determinado al final del cual y una vez constatado
el cumplimiento de aquel plan la accién penal se
extingue.

¢) Igualmente no existe objecién legal alguna
para la aplicacién de la Conciliacién para la cual
s6lo se exige que el delito admita la suspensién
condicional de la pena, la cual cabe siempre y
cuando la condena impuesta al acusado no supe-
re los tres afios de prision.

En punto a la conciliacién se presenta la parti-
cularidad de que la misma debe acordarse entre
victima e imputado, siendo que algunos de los de-
litos comprendidos bajo la categoria “Corrupcién”
encajan dentro de los llamados Delitos sin Victi-
ma y en muchos otros la victima no coincide con
el ofendido (en el apartado Aspectos Criminolégi-
cos se desarrollara este punto) lo cual implica in-
teresantes situaciones practicas al momento de in-
tentar la aplicacién de la conciliacién.

d) Finalmente es obviamente procedente el llama-
do Procedimiento Abreviado, en el cual se produce
una negociacién entre el imputado y el fiscal me-
diante el cual el primero acepta el cargo a cambio
de una condena reducida, reduccién que puede ser
de hasta un tercio del minimo dispuesto por la ley.

En lo que toca al tratamiento procesal del tema
de la corrupcién, encontramos también la aplica-
cién de un procedimiento especial denominado
“Procedimiento para Asuntos de Tramitacién
Compleja”. Para los casos de criminalidad organi-
zada o aquellos que deriven complejidad en razén
de la cantidad de imputados o victimas (situacio-
nes todas dentro de las que pueden encajar los de-
litos de Corrupcién en la Administracién Publica)
se aplicara este procedimiento.

Dicho procedimiento deberé ser aprobado por
el tribunal implicando una prérroga de los si-
guientes plazos el de la prisién preventiva, que po-
dra extenderse hasta dieciocho meses (el plazo or-
dinario seria de doce); el acordado para concluir

la investigacién que sera hasta de un aifio (ordina-
riamente no podria superar los seis meses), y en la
etapa intermedia y de juicio se duplicaran todos
los plazos acordados para la actuacién de las par-
tes y para la celebracién de las audiencias, asi
como para la interposicién y tramitacién de los re-
cursos.

Siempre dentro de los aspectos procesales en-
contramos dos puntos que resultan de interés, el
primero es el referente a la legitimacién para el
ejercicio de la Accién Civil Resarcitoria. El c6digo
de rito otorga la potestad a la Procuraduria Gene-
ral de la Republica (abogado del Estado) para
ejercer tal reclamo econémico en tratdndose de la
afectacién de intereses difusos o colectivos, sin
perjuicio por supuesto de que la victima en los ca-
sos en que sea posible individualizarla lo ejerza
también.

El otro aspecto interesante y que resulta una in-
novacién de la nueva legislacién procesal es la in-
tervencion del querellante en delitos de accién pu-
blica, siendo que se otorga el derecho a consti-
tuirse como tal a cualquier ciudadano cuando se
trata de delitos de abuso en el ejercicio del cargo
de funciones publicas. El querellante tiene el pa-
pel de acusador particular pudiendo iniciar, adhe-
rirse o continuar la acusacion.

2. Aspectos Criminolégicos

La realidad reciente de nuestro pais incluye la
denuncia publica de al menos tres casos de co-
rrupcién con fondos publicos en los que se inves-
tiga la supuesta vinculacién de personajes politi-
cos de altos vuelos. Paralelamente a la investiga-
cién del fiscal, la Asamblea Legislativa ha
conformado comisiones especiales ad hoc que sin
ninguna potestad legal han pretendido imponer o
al menos “recomendar” sanciones penales y cuyos
informes han emitido veredictos de culpabilidad e
inocencia. A la vista inmediata de esta situaciéon
creemos poder exponer ciertas aristas de corte cri-
minolégico atinentes al problema de la corrup-
cién.

Dentro de la llamada delincuencia no conven-
cional, los delitos de Corrupcién en la Adminis-
tracién Publica implican una faceta politica muy
delicada. Al ser cometidos por personas que han
llegado al cargo mediante la eleccién popular o
designados por quienes han sido elegidos por me-
dio del sufragio, estas actuaciones irregulares im-
portan una erosién importantisima de la confian-
za del ciudadano en el sistema de gobierno y en la
democracia representativa.

Asimismo dentro de un sistema politico-social
que privilegia la competencia e identifica el éxito
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y el prestigio con el ascenso en la escala econémi-
ca, la corrupcién se convierte en parte de lo que
podria llamarse sistema politico subterraneo.

De igual manera el campo politico que sirve de
marco a estas figuras penales resulta un espacio
propicio para la utilizacién de las acusaciones
como arma electoral y de revanchismo partidista.
Cuando es asi, se acude no mas que a la faceta sim-
bélica del sistema penal, puesto que al tiempo que
se publicita la persecucién de la corrupcién se deja
intacto el sistema politico haciendo caer (cuando
caen) solamente a algunas piezas del mismo.

Esto, que sin duda alguna representa un obs-
taculo en el logro de un sistema politico transpa-
rente y para una verdadera contribucién del siste-
ma penal a la depuracién de la cosa publica, se ve
aunado al hecho que buena parte de los casos que
pueden tipificarse como corrupcién son delitos
sin victima, lo cual contribuye a invisibilizarlos.

En efecto, en muchas ocasiones las conductas
ilegales de los funcionarios van de la mano de al-
guna participacién voluntaria del ciudadano que
procura obtener la agilizacién de un tramite o la
obtencién asegurada de un beneficio. En muchas
otras se afectan intereses difusos en los cuales la
percepcién del perjuicio se diluye y es detectable
s6lo al cabo de un largo periodo de tiempo. Esta
caracteristica no sélo dificulta la obtencién de la
prueba sino incluso la formulacién de la denuncia.

Este ultimo aspecto nos lleva al tema de c6mo
en estos casos no coinciden las categorias de victi-
ma y ofendido. En efecto, esta ultima, que parece
provenir del Derecho Penal sustantivo se hace de-
rivar del bien juridico tutelado, que en estos casos
segun el Cédigo Penal serian los Deberes de la
Funcién Publica lo que pondria al mismo Estado
corno ofendido. Por su parte, el término “victima”
acufiado por la Victimologia haria referencia al
ciudadano que efectiva y directamente resulte le-
sionado por la actuacién corrupta del funcionario.

Ecuador

Prof. Efrain Torres Chaves
Universidad Central de Quito

La Administracién de Justicia es un capitulo de
lo que deberia ser “ciencia de la conducta huma-
na” debiendo el hombre retomar el anilisis de
todo lo que ha creido hasta aqui sagrado, inmuta-
ble y definitivo.

Los pueblos indigenas de Ecuador, por ejemplo,
consideran en su religién y en su ley que los prin-
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cipales delitos son: mentir, robar y no trabajar.
Correlativamente estan convencidos de que las pe-
nas justas para los casos més graves son la muer-
te, el azote con ortiga (planta urticacea y silvestre)
y baiio publico a la madrugada en los gélidos y
abandonados paramos de los Andes.

En los tltimos meses, todos los medios de co-
municacién social del Ecuador informaron que la
“Justicia por mano propia” cobra fuerza en las
comunidades campesinas. Los argumentos, falta
de atencién de las instituciones de control, ante la
ola de robos y asesinatos y ninguna credibilidad
en el poder judicial.

En 1998, fueron “ajusticiados” dos delincuentes
a manos de la comunidad de Cambugan, cant6n
Cotacachi, de la provincia de Imbabura, por robos
a los miembros de aquella comunidad.

Un poco después, la comunidad Cuatro Esqui-
nas resolvié como sentencia la muerte de un ase-
sino a quien se le debia lanzar a la laguna de San
Pablo, situada muy cerca de ella y asi sucesiva-
mente en todo el pais. Ante estos casos la Policia,
en muchas ocasiones, ha establecido acuerdos
con las parcialidades campesinas para que sean li-
berados de sus propios calabozos los sospechosos
que han sido calificados como autores de delitos
por el gran jurado, que lo constituye el pueblo
mismo.

En la nueva Constitucién de la Republica de
Ecuador, constan cambios fundamentales en la
Funcién Judicial, pero por la lentitud de que se los
ponga en practica, pareciera que nada hubiese
ocurrido en beneficio de la justicia. Lo que ocurre
es que falta decisién politica, interés en resolver
los problemas sociales y mistica en el desempeiio
de la funcién de jueces.

La Asamblea Nacional creé6 el Consejo de la Ju-
dicatura para que éste elija a los jueces de la Cor-
te Suprema de Justicia, con caracter vitalicio, por
haberlo asi dispuesto una Consulta Popular pre-
via.

Desgraciadamente, hasta hoy no existe tal Con-
sejo y los nuevos Magistrados fueron elegidos,
como siempre, por los partidos politicos, lo cual
ha dado como resultado una Corte inoperante,
inejecutiva, carente de todo interés y ademas con-
tagiada de la pereza institucionalizada de la Fun-
cién Judicial.

Por otra parte, la Constitucién de la Republica
establece la oralidad de los juicios, pero ninguna
Ley en concreto ha recogido su mandato y se si-
gue con la “justicia del amanuense”. Y es asi
como el juez penal no conoce fisicamente ni al
acusado ni al acusador, no recibe la declaracién
de los testigos para darse cuenta, por lo menos de
modo elemental, de la credibilidad de su testimo-
nio. Son los amanuenses —-empleados auxiliares
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que escriben a maquina- quienes toman desde el
juramento de decir verdad al testigo, hasta que de
modo impositivo hacen firmar a los incautos en la
versién que su estulticia corrupta ha producido.

La corrupcién en los medios carcelarios, en
todo el afio de 1998, se evidencia en la desorgani-
zacién, el ocio, la falta de trabajo, las fugas, la ex-
plotacién a los internos y el aprovechamiento ili-
cito de los medios econémicos que el Estado pro-
vee para su manutencion.

Solamente en el primer trimestre se han produ-
cido 116 fugas en las 33 carceles que existen en el
Ecuador.

Seguin la Oficina de Investigacién del Delito de
la provincia del Pichincha, ese organismo recibié
una denuncia reservada, en un caso de evasi6n
por el cual el jefe de guardianes del Centro Peni-
tenciario habia recibido cien mil délares para per-
mitir el escape de un preso. En la misma Oficina,
los agentes manifiestan que no lo hacen los delin-
cuentes ocasionales sino los implicados en el
narcotrafico, es decir, los que estan precisamente
en el Pabell6n A de alta seguridad del penal Gar-
cia Moreno, Penitenciaria Nacional o Centro de
Rehabilitacién, que con los tres nombres se le co-
noce a este panéptico construido en 1884. Como
dato risible esta el hecho de que en esa casa de re-
clusién hay solamente nueve empleados en cada
uno de los turnos para controlar a ochocientos se-
senta detenidos.

Es publico y notorio que el soborno es el princi-
pal origen de las fugas.

En la actualidad, los presos sin sentencia pasan
por un verdadero via crucis, pues aunque parezca
increible, no se habilita la disposicién constitucio-
nal de ponerlos en libertad a todos los sindicados
reprimidos con prisién que se encuentren deteni-
dos por mas de un afio sin sentencia. Hay que to-
mar en cuenta que solamente un 25 % de los in-
ternos en los Centros de Rehabilitacién tienen
condena y todo el resto esta detenido con la ne-
fasta “prisién preventiva” del Cédigo de Procedi-
miento Penal, que es una medida cautelar, fuente
inexhausta de corrupcién de los jueces penales,
que la dictan sin anélisis, sin prueba y sin cumplir
los requisitos formales del propio Cédigo. De un
total de 9.212 presos en el pais, 6.518 no tienen
sentencia.

Desde otro punto de vista, la corrupcién de la
Justicia se proyecta porque no se ha cumplido
otra reforma constitucional, que es la unidad ju-
risdiccional, de modo que los Tribunales de Me-
nores, de la Policia Nacional, de las Fuerzas Ar-
madas, de las Aduanas, etc., formen un solo cuer-
po en el sistema judicial unico. Se sufre, pues, la
existencia de jurisdicciones y competencias de
todo orden y con pretensiones hasta de clase o de

profesién que hace temer que se llegue a tener jue-
ces para los abogados, para los médicos, para los
padres de familia, etc.

El articulo 191 de la Constitucién dice termi-
nantemente que se establece la unidad jurisdic-
cional y se crean Jueces de Paz encargados de re-
solver en equidad conflictos individuales, comuni-
tarios o vecinales. Se reconoce el arbitraje y la
mediacién y se faculta a los pueblos indigenas que
ejerzan funciones de justicia por medio de sus
propias autoridades, de conformidad con sus cos-
tumbres o Derecho consuetudinario.

Esta ultima, naturalmente, me parece una de-
claracién lirica, porque es muy dificil la aplica-
cién de un sistema distinto para cada pueblo y se
consagran diferencias de raza, de creencias y de
leyes, multiplicando los sistemas.

Desde un nuevo angulo de reforma, me parece
que se estan eliminando jerarquias y fueros. Ulti-
mamente, el Tribunal Supremo Electoral (maxi-
mo Organismo de elecciones) destituyé al presi-
dente de la Comisién Nacional Anticorrupcion, la
misma que un simple juez de primera instancia la
trab6 mediante un recurso de amparo.

A este respecto, la corrupcién puede valerse del
inconmensurable poder que tiene la Funcién
Electoral para acabar con la democracia del pais
por su omnimoda voluntad, pues tiene facultad de
destituir al presidente de la Republica, al de la
Corte Suprema o al del Congreso Nacional, o qui-
z4s a los dos ultimos cuerpos colegiados en masa,
si es que a su juicio estan obstruyendo un proceso
electoral. Desde luego, de eso se trata en el ultimo
episodio aqui relatado, porque el Organismo Anti-
corrupcién, en apenas un afio de labores ha de-
nunciado al pais, cientos de actos claramente ile-
gales e inmorales cometidos en todas las funcio-
nes del Estado, lo que le volvi6 un organismo
absolutamente incémodo para quienes viven un
doble discurso: como personas son los eterna-
mente fogosos oradores de la honradez, mientras
que como politicos aceptan la ilicitud de cualquier
acto refiido con todo lo que sea recto, en nombre
de un partido o'de los supuestos ideales que éste
tiene en beneficio del pueblo.

El proceso de cambios en la desprestigiada Ad-
ministracién de Justicia en Ecuador se inicié en
1992, y por desgracia no se los ve por ninguna par-
te, y el Congreso Nacional sigue, como antes, in-
terviniendo en la Justicia ecuatoriana, pese a que
el pais entero sefial6 que la corrupcién de ésta se
debe, principalmente, a esa codependencia per-
manente de las dos funciones.

Por la corrupcién “la justicia gratuita” es un
mito porque, de verdad, es sumamente cara. La
reforma constitucional, aceptando el costo de los
procedimientos, ha autorizado para que el nuevo
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Consejo Nacional de la Judicatura fije el monto de
las tasas o de los servicios judiciales, las que cons-
tituirdn ingresos propios de la Funcién Judicial,
limitdndose la gratuidad de la Justicia a solamen-
te cuatro ambitos concretos: penales, laborales, de
alimentos y de menores.

Dado el aplauso nacional, la nueva Constitu-
cién, en su articulo 220, institucionaliza a la Enti-
dad Comisién Anticorrupcién con el nombre de
Comisién de Control Civico de la Corrupcion,
como una persona juridica de Derecho Publico,
con autonomia e independencia econémica, poli-
tica y administrativa. En representacion de la ciu-
dadanfa promovera la eliminacién de la corrup-
cién; recibird denuncias sobre hechos presunta-
mente ilicitos cometidos en las instituciones del
Estado para investigarlos y solicitara su juzga-
miento y sancién. No interferira en la Funcién Ju-
dicial, pero ésta debera tramitar sus pedidos.

Hay, pues, una positiva esperanza en este nuevo
organismo, si es que el Gobierno Nacional y el
nuevo Parlamento, que se iniciaron el 10 de agos-
to del presente afio, escogen personajes de la alti-
sima calidad que caracterizé a los que intervinie-
ron en este ensayo.

Por lo que, personalmente, conozco en América
Latina, el panorama es igualmente sombrio y de-
silusionante. Los escandalos se producen en Mé-
xico, en Nicaragua, en Panama, de igual modo
que en Ecuador, Brasil o Paraguay. No es absurdo
afirmar, ademas, que los paises del Viejo Conti-
nente cojean del mismo pie, pues la prensa uni-
versal da cuenta de lo que sucede en los paises que
lo conforman. Esto hace pensar que el hombre es
igual, de tez blanca o morena, de ojos redondos o
rasgados y de estaturas altas o bajas. La concien-
cia es igual y las reacciones frente a los problemas
igualmente lo son. Pienso que la corrupcién es
una respuesta a la injusticia institucionalizada, en
primer lugar, para después ser el medio de conse-
guir lo que la imaginacién desenfrenada exige a
cada ser humano. De todos modos, el robo, el hur-
to, el cohecho, el soborno, obtienen recursos cier-
tos pero ilegales.

Espana*

Prof. Enrique Anarte Borrallo
Universidad de Huelva

1. Aunque el articulo 423 del Cédigo Penal de

1995 emplea el término al delimitar el cohecho ac-
tivo como la accién consistente en corromper o
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intentar corromper a las autoridades o funciona-
rios publicos con dédivas, presentes, ofrecimien-
tos o promesas, la corrupcién no es una categoria
juridico penal con perfiles definidos. Predomina
mas bien su naturaleza criminolégica o politico-
criminal, como razén de ser de determinadas re-
formas penales, pero aun asi tampoco suficiente-
mente acotada. En efecto, la corrupcién presenta
una heterogeneidad y versatilidad que no se agota
en los delitos contra la Administracién Publica,
pues alcanza no s6lo a comportamientos funcio-
nariales o de politicos individualizados, sino que
enlaza con formas de criminalidad mucho mas
complejas, cuales son la criminalidad organizada
y la criminalidad econémica, en las que la corrup-
ci6én constituye uno de sus efectos mas caracteris-
ticos.

2. Pero ni siquiera la Criminologia ofrece expli-
caciones analiticas muy convincentes de un fené-
meno incapaz de ser abarcado sin instrumentales
tan dificiles de utilizar como los que pueden apor-
tar la filosofia politica o las ciencias econémico-
empresariales. Piénsese por ejemplo en el debate
inacabado acerca de la capacidad de corrupcién
que segun algunos tiene la intervencién publica en
la economia, o la consideracién de la corrupcién
como mercancia o como mercado ilicito. Una vez
mas nos encontramos con una forma de crimina-
lidad cuya caracterizacién esté plagada de conje-
turas y especulaciones, que sin embargo no han
impedido una politica criminal con cierta voca-
cién de excepcionalidad y alto grado de simbolis-
mo, acompaiada de un jerga cuasimilitar, como
se aprecia en el permanente reclamo de la lucha
contra la corrupcion. En las cifras oficiales, sin
embargo, presenta més bien unos rasgos margi-
nales: segiin la Memoria elevada al Gobierno de
S.M. presentada al inicio del afio judicial por el Fis-
cal General del Estado, las diligencias previas
abiertas en el afio 1997 por los delitos mas indica-
tivos de corrupcién fueron setenta y ocho por co-
hecho y dieciocho por trafico de influencias, en un
total de algo mas de tres millones de diligencias
previas. Naturalmente ello apuntaria, si se com-
paran estos datos con la conviccién social o de las
mismas instancias oficiales, en el sentido de una
brutal cifra negra. En estas condiciones, no queda
otro recuso que acudir al modelo de control de la
corrupcién para barruntar algo de lo que ésta es,
confirmando una vez mas el poder de definicién
y configuracién que el control institucional o nor-
mativo tienen respecto de ciertas formas de crimi-
nalidad.

3. Ese esfuerzo politico criminal del que antes se
hablaba se ha plasmado en una llamada a la mo-
vilizacién de todos los mecanismos posibles de
control, aunque quepa dudar si esto responde a
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una voluntad real y eficaz de poner coto al fené-
meno de la corrupcién. En el orden institucional
esta llamada se ha concretado en ampliaciones de
competencia o medios a disposicién de institucio-
nes ya existentes o en la creacién de érganos ad
hoc. Asi las disponibilidades del Defensor del Pue-
blo, del Tribunal de Cuentas, las comisiones par-
lamentarias de investigacién (similares orienta-
ciones se siguen en las comunidades auténomas e
incluso en algunos municipios grandes). O la crea-
cién de 6rganos especificos en el seno del Servicio
Juridico del Estado y, sobre todo, por su evidente
interés penal, la creacién por Ley 10/1995 de la
Fiscalia Especial para la Represién de los Delitos
Econémicos relacionados con la Corrupcioén, de la
que més abajo se hablara. En el orden normativo
extrapenal se ha dado en los ultimos afios un in-
tenso proceso de reforma cuyo leit motiv compar-
te estas pretensiones: a) ampliando los supuestos
de incompatibilidad econémica o profesional de
funcionarios y cargos publicos; b) o el sistema de
inhibiciones, abstenciones y recusaciones; c) las
modificaciones del régimen de contratacién pu-
blica, para reducir la discrecionalidad y la contra-
tacién directa, sobre todo a través de la llamada
Ley Anticorrupcién (13/1995); d) las que afectan a
modelo de financiacién de los partidos politicos,
que no obstante no han afectado al nucleo del sis-
tema electoral; e) la normativa que introduce o
amplia las obligaciones de registro y publicidad
de actividades y patrimonios de cargos publicos,
... Sin embargo, la capacidad de este entramado
normativo para contener la corrupcién es puesta
en cuestién, por lo que no es de extrafiar una am-
plia opcién por el Derecho penal.

4. Ya se ha mencionado la complejidad y hete-
rogeneidad del fenémeno de la corrupcién que no
se agota en determinados tipos penales, sino que
puede manifestarse en numerosas figuras delicti-
vas, algunas de ellas incluso ajenas a la proteccién
preferente de intereses publicos. Sin embargo, los
delitos emblematicos de corrupcién se concentran
en el Cédigo Penal de 1995 en el titulo XIX de su
libro II nominado Delitos contra la Administracion
Publica, bien entendido que esta agrupacién no al-
canza a cerrar los supuestos de incriminacién de
la corrupcién funcionarial o politica, por lo dicho
y porque, por ejemplo, la prevaricacién judicial se
regula entre los Delitos contra la Administracién
de Justicia. Por otra parte, no todos los delitos in-
cluidos en el titulo XIX tienen una significacién
directa con el fenémeno de la corrupcién, salvo
que a ésta se le quiera dar un alcance demasiado
extenso que le haria perder sus tintes basicos, que
son los que motivan el modelo politico-criminal
ya referido. El nuevo Cédigo Penal incluye en ese
Titulo la prevaricacién de funcionarios publicos y

otros comportamientos injustos (arts. 404 a 406),
el abandono de destino y la omisién del deber de
persecucién (arts. 407 a 409), la desobediencia y
denegacién de auxilio (arts. 410 a 412), la infideli-
dad documental y la violacién de secretos (arts.
413 a 418), el cohecho (arts. 419 a 427), el trafico
de influencias (arts. 428 a 431), la malversacién
(arts. 432 a 435), los fraudes y exacciones ilegales
(arts. 436 a 438) y las negociaciones y actividades
prohibidas y abusos (arts. 439 a 445). .

5. De ellos, no cabe duda que son el cohecho y
el trafico de influencias los mas expresivos, al me-
nos, al objeto de acercarse al tratamiento penal de
la corrupcién con las limitaciones que aqui se
plantean. En cuanto al cohecho, el Cédigo abarca
tanto el cohecho de funcionario publico o autori-
dad como el de particulares. El primer grupo se
estructura distinguiendo el supuesto de cohecho
delictivo (419), el cohecho injusto no delictivo,
que se vuelve a diversificar segiin se haya ejecuta-
do o no el acto injusto (420), el de abstencién de
acto debido (421), que tal como est4 formulado no
ha evitado interpretaciones que avalan la incrimi-
nacién del funcionario o autoridad al que simple-
mente le es propuesta la corrupcién), todos exten-
sibles a jurados, arbitros, peritos o cualesquiera
que participen en el ejercicio de la funcién puabli-
ca (422), el cohecho subsiguiente y en especial el
de recompensa de acto realizado delictivo (425). A
estos tipos se afiade una modalidad de cohecho
muy cercana al cohecho impropio consistente en
solicitar la dadiva o presente o admitir ofreci-
miento o promesa “para realizar un acto propio de
su cargo” y el cohecho pasivo para actos no prohi-
bidos (426). En cuanto a los particulares, se tipifi-
can los supuestos en que el particular lleva la inicia-
tiva corruptora y cuando ésta proviene del funcio-
nario o autoridad (ambas previstas en el art. 423) y
el cohecho pasivo de familiar en causa criminal a
favor de reo (424). Las figuras de cohecho alcan-
zan, pues, tanto al funcionario como al particular
corruptor, incluso en el supuesto de que el parti-
cular se limita a atender las solicitudes de las au-
toridades o funcionarios publicos, lo que no deja
de ser chocante, pues aunque la criminalizacién
se apoye en el hecho criminolégicamente incon-
testable de que sin el particular que paga la co-
rrupcién del funcionario desapareceria el mévil
principal del servidor publico corrupto (lo que por
si mismo no legitima a mi entender la interven-
cién del Derecho penal en este caso), se deja al
margen el peso intimidatorio y de aprovecha-
miento de la debilidad del particular que puede te-
ner la solicitud funcionarial. El capitulo se cierra
con un mecanismo de exencién de pena, movido
por razones de eficacia en la persecucién, que
cuenta con antecedentes o semejanzas en otras es-
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feras de la criminalidad organizada: “al particular
que haya accedido ocasionalmente a la solicitud
de dadiva o presente realizada por autoridad o
funcionario publico y denunciare el hecho a la au-
toridad que tenga el deber de proceder a su averi-
guacioén, antes de la apertura del correspondiente
procedimiento, siempre que no hayan transcurri-
do més de diez dias desde la fecha de los hechos”
(art. 427).

6. Los delitos de trdfico de influencias se estruc-
turan distinguiendo las influencias dirigidas a
funcionario o autoridad y el trafico de influencias
en sentido estricto, éste en el articulo 430. El ar-
ticulo 428 regula las influencias ejercidas por un
funcionario o autoridad, lo lleva a cabo un fun-
cionario o autoridad. En el 429 se contempla el de
particular. Son elementos comunes a ambos deli-
tos la influencia ejercida sobre el funcionario o
autoridad y el prevalimiento, sea de una posicién
publica o privada. Asimismo, que se ejerza con la
finalidad de conseguir una resolucién (no es nece-
sario por lo tanto que ésta se alcance para consu-
marlo) que pueda generar directa o indirectamen-
te un beneficio econémico para si o para un ter-
cero. En ambos casos, cabe el trafico de
influencias en cadena y la pena se agrava si el be-
neficio llega a obtenerse. El articulo 430 castiga
concretamente a quienes, “ofreciéndose a realizar
las conductas descritas en los articulos anteriores,
solicitaren de terceros dadivas, presentes o cual-
quier otra remuneracién, o aceptaren ofrecimien-
to o promesa”, de forma que los sujetos intervi-
nientes no tienen relacién con la funcién publica
(se acepta, sin embargo, que pueda ser sujeto ac-
tivo un funcionario o autoridad, al que se aplica-
ria la agravante genérica de prevalimiento del car-
go publico del articulo 22.7), ni se requiere, segiin
algunos, la capacidad de influir a la Administra-
cién, ni es imprescindible la aceptacién de la ofer-
ta de influencia, ni menos atn la remuneracién
(en cambio, si parece exigible que el ofrecimiento
de influencias sea explicito). Todo ello explica los
graves reparos que la doctrina ha puesto a este
precepto tanto por razones técnicas como politi-
co-criminales, incluida la pretendida eficacia que
se esconderia tras €él. De todas formas parece co-
herente la opinién de que la influencia que se ofre-
ce debe ser real (Cugat Mauri: 1997, 281).

7. Aunque forzando las posibilidades de homo-
logacién, cabe intentar trazar algunas lineas gene-
rales comunes a estas heterogéneas figuras delic-
tivas. Respecto a los concursos, la doctrina ha lla-
mado la atencién acerca de la defectuosa técnica
legislativa con que se han abordado, en particular
en lo que hace a una clara delimitacién de algunas
figuras delictivas de cohecho, y entre éstas y el tra-
fico de influencias. A propésito de la autoria y par-

150

ticipacion, el sujeto activo por excelencia de estos
delitos es el funcionario, lo que obliga a tener en
cuenta los consabidos principios acerca de la in-
tervencién de quienes no reunen esta condicién,
de forma que el particular habra de ser considera-
do cooperador o inductor, dejando a salvo las fi-
guras delictivas en que los particulares aparecen
como sujetos activos, tal cual se ha visto. En cuan-
to a las formas imperfectas, la técnica de tipifica-
ci6n habria impedido o al menos reducido sus po-
sibilidades de aplicacién y con ello de distincién
valorativa, al extender el &mbito punitivo, sin va-
riacién de pena respecto de las formas de consu-
macién (que raramente se construyen atendiendo
a una efectiva lesién del bien o de los bienes juri-
dicamente protegidos, siempre imprecisos), a epi-
sodios puramente preparatorios o de tentativa (y a
veces ni siquiera eso).

8. Desde el punto de vista penolégico, tomando
como referencia los delitos contra la Administra-
cién publica y la prevaricacién judicial, el legisla-
dor se ha movido dentro de una horquilla punitiva
que va de la prisién de cuatro a ocho afios e inha-
bilitacién absoluta de diez a veinte afios prevista
para los supuestos de malversacién del art. 432.2,
a la multa de tres a seis meses por el cohecho pa-
sivo funcionarial para actos no prohibidos. En el
cohecho, el maximo esta en la prisién de dos a seis
afos, multa del tanto al triplo e inhabilitacién es-
pecial para cargo publico de siete a doce aiios,
ademas de la pena correspondiente al delito, en el
articulo 419 y en el trafico de influencias el maxi-
mo es la prisién de seis meses al afio, multa del
tanto al duplo e inhabilitacién especial de tres a
seis afios del articulo 428 (la misma pena sin la
multa y la inhabilitacién se aplica en el art. 430).
También_debe mencionarse la especifica previ-
sién, para los delitos de cohecho y trafico de in-
fluencias, del comiso de dadivas del articulo 431,
cuya utilidad se ha puesto en cuestién a la vista
del régimen general de los articulos 127 y 128, asi
como la posibilidad contemplada para el caso del
trafico de influencias del articulo 430, de que el
juez decrete la suspensién de las actividades de la
sociedad, la empresa, organizacién o despacho y
la clausura de sus dependencias abiertas al publi-
co por tiempo de seis meses a tres afios, también
falta de coordinacién con los criterios generales
sobre consecuencias accesorias a imponer a per-
sonas juridicas (art. 129). Al margen del Cédigo
Penal tiene interés la previsién del articulo 20 de
la Ley 13/1995 de contratar con aquellos que hu-
bieran sido condenados, procesados o acusados
por delitos con trascendencia patrimonial directa.
En el orden penitenciario las peculiaridades radi-
can no tanto en peculiaridades reglamentadas,
cuanto en la constatacién factica de que los pocos
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funcionarios o cargos publicos que cumplen con-
dena en centros penitenciarios ven rapidamente
flexibilizado su status, gracias a un pronto acceso
al régimen abierto, facilitado por el nuevo Regla-
mento Penitenciario.

9. De las cuestiones procesales que plantean los
delitos de corrupcién cabe hacer mencién sobre
todo a la imposibilidad de que el juez instructor
adopte como medida una suspensién cautelar de
empleo o cargo publico a lo largo del proceso, ni
siquiera por la via explorada en otras decisiones
cautelares del articulo 13 de la L. E. Crim., por lo
que la adopcién de medidas privativas de derecho
cautelares como ésa queda reservada a las autori-
dades ejecutivas respectivas, en los términos que
la legislacién correspondiente contemple. Tam-
bién debe subrayarse la atribucién al Tribunal del
Jurado de competencia para conocer y fallar las
causas por delitos de infidelidad en la custodia de
documentos, cohecho, tréfico de influencias, mal-
versacién de caudales publicos, fraudes y exaccio-
nes ilegales y negociaciones prohibidas a funcio-
narios, la mitad de los delitos que competen a di-
cho Tribunal.

10. Especialmente relevante es no obstante el
funcionamiento desde 1996 de la llamada Fiscalia
Anticorrupcion, ya citada, que se vincula con el
proposito de especializar la organizacién y el fun-
cionamiento del Ministerio Fiscal en Espaiia,
cuyo protagonismo ha aumentado de forma signi-
ficativa en los ultimos afios, aunque sigue siendo
el juez predominante en la direccién e iniciativa
de la instruccién. Se trata por lo demas de una
medida relativamente habitual en Espafia cada
vez que cierto tipo de criminalidad alcanza una
notable dimensién publica, si bien no se suele
romper con la estructura orgénica territorial. En
este caso, en cambio, la Fiscalia Anticorrupcién,
aunque jerarquicamente subordinada al Fiscal
General del Estado, tiene autonomia respecto de
las Fiscalias. Esta Fiscalia tiene su propia estruc-
tura, con seis fiscales, bajo la jefatura del Fiscal
Jefe Anticorrupcién, ademas de los que funcional-
mente queden incorporados a ella como fiscales
delegados, dependientes orgénicamente de la co-
rrespondiente fiscalia. Dispone adicionalmente de
una estructura funcionarial de apoyo, vinculada
con la Policia Nacional, la Guardia Civil y el apo-
yo externo sobre todo de la Intervencién General
del Estado y la Agencia Tributaria. Aparte de cues-
tiones materiales, el principal problema con que
se ha encontrado es el de acotar sus ambitos, lo
que ha tratado de resolver la Instruccién 1/1996
en el sentido de concentrarse en la corrupcién vin-
culada con la delincuencia econémica y la organi-
zada. No obstante, su intervencién también puede
venir determinada por otros criterios como la re-

levancia del cargo publico implicado u otros mas
especificos, para delitos determinados, como la
afectacién de los llamados fondos reservados, en el
delito de malversaci6n. En todo caso su compe-
tencia alcanza a supuestos muy relevantes de lo
que se ha denominado corrupcion empresarial.

Notas

* Agradezco la amabilidad del Prof. Ferré Olivé por haber re-
visado este texto.

Holanda

Dra. Mappie Veldt
Letrada de la Corte Suprema de Holanda

1. Introduccién

El poder del dinero en la politica es un tema de
todos los tiempos. Una historia sobre Felipe de
Macedonia cuenta que él decia que podria con-
quistar cualquier ciudad si lograra introducir en
ella un burro con cestas de oro!. La importancia
de una correcta Administracién Publica es de gran
trascendencia. La credibilidad de la Administra-
cién Publica depende de que ella asuma sus obli-
gaciones de manera imparcial, integra y decente.
Ademas, los funcionarios tienen el deber de servir
de ejemplo para la sociedad.

Desde principios de los afios noventa el fenéme-
no de la corrupcién en la Administracién Publica
ha estado en el foco de atencién en Holanda. Ha
sido la ministra de Asuntos Interiores, la sefiora I.
Dales, quien se esforzé por esta causaZ. Unadelas
iniciativas destacada en este campo es, en primer
lugar, el Anteproyecto de Ley sobre la promocién
de la toma de decisiones integras por la Adminis-
tracién Publica, en especial en el campo de la con-
tratacién de obras a través de un concurso3. Esta
propuesta prevé un procedimiento en el que la Ad-
ministracién Publica puede preservar su integri-
dad contra la influencia de la criminalidad orga-
nizada, mediante la posibilidad de investigar de
forma estructural los antecedentes de las partes
contratantes. Un organismo especifico tendra que
advertir a las autoridades publicas si existe un
riesgo de infiltracién de la criminalidad organiza-
da basada en la relacién de la persona investigada
con delitos cometidos o que se cometeran, y la na-
turaleza de los delitos*. La segunda iniciativa es
una propuesta de Ley sobre la extensién de la cri-
minalizacién de la corrupcién activa y pasiva en el
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ambito de la Administracién Publica. Una recien-
te iniciativa consagra la obligacién de los funcio-
narios publicos de comunicar a su jefe sus activi-
dades profesionales fuera de su trabajo que pue-
dan interferir negativamente con sus tareas
especificas. El jefe puede prohibir al funcionario
publico el ejercicio de una determinada actividad
profesional fuera del trabajo. Los funcionarios pu-
blicos tienen ademas la obligacién de informar a
su jefe de cualquier regalo cuyo valor supere los
cien florines>.

No existen datos exactos sobre el fen6meno de
la corrupcién. Una investigacién parlamentaria de
1996 demostr6 que la Justicia y la policia en Ho-
landa no estaban bajo la amenaza de intentos sis-
tematicos de corrupcién por parte de la criminali-
dad organizada. Pero si se han sefialado casos
concretos donde grupos criminales emplearon
con éxito métodos para corromper a la policia®.
Otro estudio sobre la integridad de las autorida-
des y funcionarios publicos comunales también
indica que la corrupcién no parece ser un fené-
meno extendido pero si real’. Basiandose en estos
estudios y otros se ha defendido que no se ha de-
mostrado que el fenémeno de la corrupcién sea
un gran problema o que no deje de crecer®. Con
razén se ha criticado este enfoque indicando la
importancia de los dark numbers. Las estadisticas
s6lo pueden cubrir parte de la realidad®.

En este informe trataremos en primer lugar de
definir el significado de corrupcién (n.° 2). En se-
gundo lugar analizaremos cémo y bajo qué condi-
ciones la legislacién penal actual holandesa crimi-
naliza la corrupcién de los funcionarios (n.° 3) y
los delitos que castigan al autor que intenta co-
rromper o corrompe a un funcionario (n.° 4). A
continuacién, se estudiard un reciente Proyecto
de Ley que prevé la extensién de algunos de los de-
litos de funcionarios y el aumento de las penas
maximas (n.° 5). Por ultimo trataremos breve-
mente qué cambios son necesarios debido a ini-
ciativas a nivel de la Unién Europea (n.° 6). Se ter-
minara con algunas conclusiones (n.° 7).

2, ¢Qué es corrupcion?

.Q z . “« s 21 10

¢Qué se entiende por “corrupcién”?!® Es una
palabra con un significado difuso. En la doctrina
se ha definido corrupcién como el abuso de una
persona de su posicién de poder dentro de una or-
ganizacién para obtener una ventaja para si mis-
mo y para un tercero sin seguir las reglas adecua-
das de juego!!. También se ha definido la corrup-
cibn como aceptar o exigir una donacién o
promesa de una tercera persona a cambio de una
intervencién ventajosa para esta tercera perso-
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na!2. Lo que resalta es que hay un comercio es-
condido de trueques que influye en el proceso de
toma de decisiones. Lo malo es que a veces hasta
los implicados no ven claramente el caracter del
trueque, por ejemplo, cuando se brinda una dona-
cién en forma de un viaje completo de estudios o
como honorarios por una consultal3. Cuando se
trata de corrupcién siempre hay un abuso de con-
fianza. No son definiciones juridicas, pero nos
ayudan a limitar el campo del significado de la pa-
labra “corrupcién”. Ejemplos comunes de corrup-
cién son: ofrecer o aceptar dinero u otra forma de
remuneracién por obtener un contrato o un per-
miso de construccién o para que alguien sea pro-
movido; pagar sobornos para obtener subvencio-
nes de la Comunidad Europea para un proyecto
de desarrollo. Se trata de “comprar” una persona
o dejarse “comprar”. Si esto sucede dentro de la
Administracién Publica se trata de corrupcién ad-
ministrativa.

Si un funcionario sustrae dinero de fondos pu-
blicos, por ejemplo, al declarar incorrectamente
gastos de viaje, teléfono, regalos y cenas, o si hay
favoritismo no se trata de corrupcién. Aunque
puede ser el escalén previo a la corrupcién, dada
la violacién de normas de comportamiento!4.

3. Los delitos de funcionarios
(corrupcion pasiva)

En el Cédigo Penal holandés se encuentran re-
gulados los delitos de funcionarios en el Titulo
XXVIII del Libro II titulado “Delitos de cargo pu-
blico”. Hay varios tipos de delitos de funcionarios.

El art. 362 C.P. penaliza al funcionario que acep-
ta una donacién o una promesa, sabiendo que ha
sido hecha para que €l haga o deje de hacer algo
en el ejercicio de su funcién, sin que acttie contra-
riamente a su deberes oficiales de funcionariol>.
La sancién se limita a tres meses de prisién y/o
una multa maxima de 100.000 florines. El art. 363
C.P. sanciona en el niimero 1.° la misma conducta
con la salvedad de que en este caso el funcionario
actia contrariamente a su deber especifico de fun-
cionario. El art. 363, 2.° CP castiga al funcionario
que acepta una donacién o una promesa, sabien-
do que ha sido entregada o formulada por lo que
él ha hecho o dejado de hacer contrariamente a su
deberes oficiales de funcionario. Debido a la cir-
cunstancia agravante de que el funcionario haya
actuado contrariamente a su deber, el legislador
ha aumentado la méxima sancién a 4 afos de pri-
si6n y/o una multa maxima de 100.000 florines. El
art. 364.1 C.P. se dirige a los jueces. Sanciona al
juez que acepta una donacién o una promesa sa-
biendo que ha sido hecha para influir su decisién
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en un caso que tiene que juzgar. Si la decisién del
juez se refiere a una condena (parrafo 2), el hecho
punible trae una sancién méaxima mas severa (12
afios de prisién en lugar de 9). La multa que se pue-
de imponer se eleva hasta 100.000 florines. Ade-
mas, el Cédigo Penal prevé en su articulo 29 que
una condena por un delito de funcionario puede
llevar a un impedimento para ejercer determinados
cargos y/o formar parte de las fuerzas armadas.

Recientemente algunos funcionarios publicos
han sido perseguidos por haber cometido el cri-
men en los articulos 362 y 363 C.P.16. En la juris-
prudencia del Tribunal Supremo holandés no
existe ningun caso publicado donde se haya con-
denado a un juez basado en el art. 364 C.P.

Esta visién general de los delitos de funcionario
con relacién a la corrupcién muestra que el fun-
cionario que acepta una donacién o una promesa
por haber hecho algo en el ejercicio de su cargo
publico que no era contrario a sus deberes oficia-
les de funcionario no viene castigado. El legisla-
dor decidi6 explicitamente no incriminar este
comportamiento indicando que el Derecho disci-
plinario debéria sancionarlo!’. Esta decisién del
legislador de no criminalizarlo ha sido criticado
en la doctrina penal holandesa!8. En la propuesta
de Ley de los delitos de funcionarios se sugiere in-
troducir una criminalizacién de este tipo. Entra-
remos con maés detalle en el n.° 5.

A la hora de perseguir un caso de corrupcién
han surgido problemas de prueba. No es facil pro-
bar el conocimiento del funcionario de la razén
por la que le hacen un regalo o una promesa. Tam-
bién existen problemas para probar que la dona-
cién o la promesa fue una tentativa para influen-
ciar al funcionario y que el actuar o el dejar de ac-
tuar fue la consecuencia de la donacién o la
promesa. La aplicacién del art. 363 C.P. exige que
el funcionario realice un acto que sea contrario a
sus deberes oficiales o que se abstenga de realizar
un acto que esté obligado a cumplir. Un problema
surge cuando un funcionario tiene una discrecién
amplia para tomar decisiones. No es siempre evi-
dente, en esa situacién, si un comportamiento ha
sido “contrario a sus deberes oficiales”!".

4. Delitos contra el poder publico
(corrupcion activa)

Hasta ahora se ha tratado sélo la penalizacién
del funcionario que se deja “comprar”. El Cédigo
Penal también castiga, por supuesto, al autor que
intenta corromper a un funcionario dandole una
donacién o haciéndole una promesa de hacer algo
o dejar de hacerlo contrariamente a sus deberes
oficiales de funcionario (art. 177. 1.° CP). Es tam-

bién un hecho punible cuando el autor lo hace
como “recompensa” por lo que el funcionario pu-
blico ha hecho o ha dejado de hacer contrariando
a sus deberes publicos (art. 177. 2.° CP). La pena
para la persona que intenta comprar al funciona-
rio en el caso que actda contrariamente a su de-
beres oficiales, es la mitad de la pena maxima que
se puede imponer al funcionario que se ha dejado
comprar. La explicacién de esta diferencia estd en
la cualidad del funcionario. Como hemos dicho en
el n.° 1 los funcionarios tienen el deber de servir
deejemplo. El art. 178 C.P. castiga a la persona
que intenta comprar a un juez para influenciar la
sentencia que tiene que dictar el juez. La pena ma-
xima es de 9 afios si el autor tenfa la intencién de
obtener la condena de otra persona.

5. La propuesta de Ley sobre los delitos
de funcionarios

Recientemente dos parlamentarios holandeses,
Van Oven y Van Heemst, propusieron cambios le-
gislativos a los delitos de funcionarios ampliando el
alcance de estos delitos y aumentando la pena ma-
xima. La razén de este Proyecto de Ley segin Van
Oveny Van Heemst son los supuestos problemas de
prueba que han llevado a no perseguir un caso de
corrupcion (véase n.° 3). Ademas sefialan que no to-
dos los métodos que pueden corromper a un fun-
cionario estan castigados por el Cédigo Penal?0.

Analizaremos algunas de las proposiciones. En
el Ambito de la corrupcién pasiva se propone en
primer lugar introducir un nuevo delito en el art.
361a que castiga al funcionario que acepta una
donacién, una promesa o un servicio de una im-
portancia sustancial, cuando sabia o debia haber
sospechado que la donacién, la promesa o el ser-
vicio le ha sido dado en virtud de su condicién de
funcionario. Esta propuesta ha sido criticada por
la doctrina, porque parece que también muestras
de estima, por ejemplo, cuando un funcionario se
despide de su trabajo, entrarian en este nuevo de-
lito o la situacién que es corriente en las universi-
dades que las editoriales regalan libros a los pro-
fesores para ver si los quieren para sus estudian-
tes?!. Es también nuestra opinién que el regalar
algo o prometer algo a un funcionario en si no tie-
ne que constituir un delito. No cabe duda de que
un regalo en el momento de despedida del trabajo
de un funcionario no tiene nada que ver con el de-
lito de corrupcién. Pero por otro lado, hay que ser
muy cuidadoso. En principio los funcionarios no
deben aceptar regalos sustantivos de personas di-
rectamente interesadas en sus decisiones. Para
esas situaciones se tienen que formular reglas de
conducta, como por ejemplo se ha hecho en Ho-
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landa. En segundo lugar, los parlamentarios quie-
ren penalizar la conducta del funcionario que
acepta una donacién, una promesa o un servicio
para que realice un acto en el ejercicio de su fun-
cién o se abstenga de realizar un acto en el ejer-
cicio de su funcién actual o futura sin que sea con-
trario a sus deberes oficiales de funcionario (nue-
va propuesta de art. 362 C.P.). Se ha criticado esta
extensién en la doctrina, porque no se ha demos-
trado que sea necesario penalizar este comporta-
miento y ademas llevaria a una extensién excesiva
del delito de funcionario??. Esta critica no nos
convence. La jurisprudencia nos demuestra que el
problema no es hipotético. Un tribunal de segun-
da instancia juzgé precisamente que no se podia
condenar a un funcionario que en su funcién de
diputado acept6 un regalo sabiendo que era para
que €l en su nuevo cargo de alcalde tomase una
determinada decisién. En tercer lugar las penas
maximas aumentaran sustancialmente si esta pro-
puesta se convierte en Ley. Segin la proposicién
la cantidad méaxima de la multa sera de 1.000.000
de florines en lugar de los 100.000 florines previs-
tos en la regulacién actual. No hay ningin delito
en el Cédigo Penal que imponga esta entidad de
multa (la mas alta)?3. Sin ninguna justificacién,
en la propuesta de Ley no se comprende por qué
hay que elevar esta sancién. Si la razén es quitar
al funcionario las ganancias ilicitas, se olvida que
la legislacién penal holandesa también conoce la
medida de confiscacién que ha sido introducida
precisamente con la intencién de poder privar a
los autores de los crimenes de sus ganancias ilici-
tas. En cuarto lugar se propone afiadir a la enu-
meracién de donacién y promesa el “prestar un
servicio”. Esta ultima propuesta no ha provocado
ninguna critica. No es mas que seguir la jurispru-
dencia sostenida en esta materia por el Tribunal
Supremo holandés.

6. La dimensiéon europea

A nivel europeo se ha manifestado la voluntad
de luchar contra la corrupcién a nivel nacional y
europeo. Al Convenio relativo a la proteccién de
los intereses financieros de las Comunidades Eu-
ropeas, conocido como Convenio PIF, se han afia-
dido varios Protocolos. El primer Protocolo adi-
cional trata de la corrupcién de funcionarios4.
Ademas, se ha elaborado un texto que ha llevado
al Convenio contra la lucha de la corrupcién que
implica a funcionarios de las Comunidades Euro-
peas o de los Estados miembros25. Y por tltimo
sefialamos el art. 3 del Corpus Juris que castiga la
corrupcién de los funcionarios responsables de la
percepcién, la gestién, el gasto o el control de los
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fondos comunitarios. El Corpus Juris es un estu-
dio “realizado, a peticién del Parlamento Euro-
peo, por investigadores de las Asociaciones de Ju-
ristas Europeos para la proteccién de los Intereses
Financieros de la Comunidad, bajo el patrocinio
de la Direccién General de Control Financiero de
la Comisién Europea” que propone una armoni-
zacién del Derecho Penal y procesal en el campo
de la proteccién de los intereses financieros de la
Unién Europea2?®. Estos documentos se concen-
tran en la corrupcién contraria a los deberes ofi-
ciales del funcionario. Como hemos visto, el Dere-
cho Penal holandés prevé esta criminalizacién y
ademas sanciona la situacién en que el comporta-
miento del funcionario no sea contraria a sus de-
beres oficiales. Para cumplir con la obligacién de
asimilacién (por ejemplo, art. 4 Primer Protocolo
al Convenio PIF) se necesita introducir en el C6-
digo Penal una extensién de la definicién de fun-
cionario. Bajo este término no sélo se deberia en-
tender un funcionario publico holandés, sino tam-
bién un funcionario nacional de otro Estado
Miembro o un funcionario comunitario (véase
también art. 1,b al Convenio PIF que consagra
una excepcién).

7. Conclusiones

Hemos analizado la situacién de lege data en el
Derecho Penal holandés de la corrupcién en la Ad-
ministracién Publica. El Cédigo Penal castiga la
corrupcién pasiva y activa de funcionarios. No
s6lo se criminaliza el actuar o dejar de actuar con-
trariamente a sus deberes oficiales de funcionario,
sino también otras conductas que no son contra-
rias a dichos deberes. Actualmente sélo es un he-
cho punible cuando el funcionario recibe una do-
nacién o una promesa después de haber hecho o
no haber hecho algo. En la propuesta de Ley se in-
troducen dos nuevos delitos. El primero penaliza
recibir una donacién, un servicio o una promesa
sustancial tout court. El segundo prevé una pena-
lizacién para el funcionario publico que recibe
una donacién, un servicio o una promesa para que
el funcionario haga o deje de hacer algo en el fu-
turo sin que sea contrario a sus deberes oficiales.
El Cédigo Penal holandés y la propuesta se mues-
tran aqui mas severas que las propuestas recientes
de la Unién Europea en el campo de la corrup-
cién.

Hay que tener presente que el Derecho Penal no
es el tinico instrumento disponible para combatir
la corrupcién. También es necesaria la sensibiliza-
ci6én de los funcionarios, destacando que este peli-
gro de influencia ilicita existe, debiendo indagarse
bajo qué circunstancias. Se debe hacer un control
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continuo en aquellas posiciones criticas de la Ad-
ministracién Pablica con gran poder de decisién y
que, por ello, se encuentran bajo la amenaza de
posibles influencias ilicitas. La prevencién de la
corrupcién tiene que ser prioritaria.
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Prof. Dr. Manuel Vidaurri Aréchiga
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Bien puede decirse que una de las mayores pre-
ocupaciones de un sistema democréatico y de un
auténtico Estado de Derecho radica en el estable-
cimiento de un régimen apropiado de responsabi-
lidades de los servidores publicos, buscando con
ello evitar los abusos de poder y corrupcién que
tan dramaticas consecuencias han traido en los
paises en vias de desarrollo. En el ordenamiento
constitucional mexicano, desde 1917, se incluy6
un apartado sobre este delicado aspecto. Pero no
fue sino hasta 1982 en que sufrié importantes
transformaciones la redaccién original del corres-
pondiente apartado constitucional, y aunque se
conservé el espiritu del constituyente de 1917 se
mejord, en cuanto hace a la técnica juridica, su
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sistematizacién y el tratamiento unitario del régi-
men de responsabilidad de los servidores ptbli-
cos. Actualmente, se reconoce que esta responsa-
bilidad puede ser politica, civil, administrativa y
penal. Como un dato significativo, se destaca el
cambio de terminologia que existia hasta antes de
1982, ya que se les denominada funcionarios pa-
sando a ser servidores publicos —en adelante SP—;
con ello, segin se dijo en su momento, se buscaba
resaltar la naturaleza del servicio a la sociedad
que comporta su empleo, cargo o comisién, y de
la misma manera se intenté desterrar la prepoten-
cia y negligencia con la que procedian algunos
empleados; idealmente, se buscaba con esta nue-
va designacién formar conciencia en los SP de que
su trabajo, aparte de apegarse estrictamente a las
leyes, era en beneficio de la sociedad en su con-
junto. Es asi, pues, que en el sistema juridico na-
cional, la compleja problematica referente a la
responsabilidad administrativa de los SP se en-
frenta desde dos perspectivas particulares: por un
lado, la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos, LFRSP, reglamentaria del ti-
tulo cuarto de la Constitucién Federal, CF; y de
otro, el titulo décimo del Cédigo Penal Federal,
CPF, relativo a los delitos cometidos por servido-
res publicos, independientemente de los juicios
politicos, y la responsabilidad civil en que por su
actuar pudiera o resultara exigibles a los SP.

1. El aspecto administrativo

En términos generales, sin embargo, puede ha-
blarse de la existencia de un control de indole ad-
ministrativo y otro de caracter penal. De acuerdo
con el articulo 114 de la CF, se reputa como servi-
dor publico, SP, a los representantes de eleccién
popular, a los miembros del Poder Judicial Federal
y Judicial del Distrito Federal, a los funcionarios y
empleados y, en general, a toda persona que de-
sempeiie un empleo, cargo o comisién de cual-
quier naturaleza en la Administracién Publica Fe-
deral, APF, o en el Distrito Federal, quienes serédn
responsables por los actos u omisiones en que in-
curran en sus respectivas funciones. Este mismo
articulo establece excepciones respecto del presi-
dente de la Republica, a quien durante su encargo
solamente podra ser acusado por traicién a la pa-
tria y delitos graves del orden comun. Los gober-
nadores de los Estados, los diputados a las Legis-
laturas Locales, y los magistrados, de los Tribuna-
les Supremos de Justicia Locales, en cambio, seran
responsables por violaciones a la CF y a las leyes
federales, asi como por el manejo indebido de fon-
dos y recursos federales. Es preciso sefialar que la
propia CF reconoce la competencia de cada uno de
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los Estados que integran la federacién mexicana
para que en sus Constituciones locales establezca-
su sistema de responsabilidades de los SP locales y
municipales. Altamente significativo es la aspira-
cién que contienen estas disposiciones constitu-
cionales, y que también se advierten en las legisla-
ciones estatales, en el sentido de establecer como
principios rectores del ejercicio de la funcién pu-
blica los de legalidad, honradez, lealtad, imparcia-
lidad y eficiencia, con que deben conducirse los SP.
La LFRSP, establece 22 causas por las cuales se
puede exigir responsabilidad administrativa entre
las cuales se encuentran falta de diligencia, ilegali-
dad al formular y ejecutar planes, programas y
presupuestos; desvio de recursos, facultades e in-
formacién; mala conducta y faltas de respeto al
publico; agravios o abusos con los inferiores; falta
de respeto a un superior o insubordinacién; no
ejercer las funciones que le correspondan; abste-
nerse de excusarse cuando tenga impedimento; re-
cibir donativos de personas cuyos intereses esté
afectando; pretender obtener beneficios extras de
su remuneracién; abstenerse de presentar su de-
claracién de bienes; incumplimiento de cualquier
disposicién juridica. Las sanciones a que pueden
hacerse acreedores los SP responsables de una fal-
ta administrativa son establecidas en el articulo
113 CF, y consisten en suspensién, destitucion e in-
habilitacién del cargo, asi como sanciones econé-
micas, ademés del apercibimiento publico y priva-
do. Las sanciones econémicas deberan fijarse en
atencion al monto del beneficio econémico obteni-
do por el infractor y con los dafios y perjuicios pa-
trimoniales causados por sus acciones u omisio-
nes, pero nunca podran exceder de tres tantos de
los beneficios obtenidos o de los dafios o perjuicios
causados. Puede decirse que este régimen de res-
ponsabilidad administrativa refleja el propésito de
vigilar el adecuado desempeiio de la tarea publica
por parte de los SP, sancionando al deshonesto o
incompetente, en clara muestra del interés por
moralizar a las administraciones publicas, aunque
se echa en falta un adecuado sistema de servicio ci-
vil de carrera, a partir del cual, mediante un cui-
dadoso proceso de seleccién del personal se evita-
ran o previnieran conductas nocivas para el de-
sempeiio deseable del SP.

2. El aspecto penal

El titulo décimo del CPF sefiala los delitos co-
metidos por los servidores publicos, siendo éstos
los siguientes: articulo 214 EJERCICIO INDEBI-
DO DE SERVICIO PUBLICO, con penas que pue-
den ir desde tres dias a un afio de prisién o inha-
bilitacién desde los dos meses hasta los siete afios
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para ejercer otro empleo, cargo o comisién publi-
cos. El delito de ABUSO DE AUTORIDAD, consig-
nado en el articulo 215, cuyas penalidades van
desde un afio a ocho de prisién, multa, destitucién
del cargo e inhabilitacién para nuevos cargos, co-
misiones o empleos dentro de la Administracién
publica. El delito de COALICION DE SERVIDO-
RES PUBLICOS, recogido en el articulo 216, cu-
yas sanciones son desde dos a ocho afios de pena
privativa de libertad, la multa y de igual manera la
inhabilitacién de dos a siete afios para ocupar ta-
reas administrativas del servicio publico. En el ar-
ticulo 217 se establece el tipo penal de USO IN-
DEBIDO DE ATRIBUCIONES Y FACULTADES;
en el articulo 218 el de CONCUSION, el articulo
219 el de INTIMIDACION, el articulo 220 define el
tipo penal de EJERCICIO ABUSIVO DE FUNCIO-
NES, el TRAFICO DE INFLUENCIAS se formula
en el articulo 221, el de COHECHO en el articulo
22, y el PECULADO en el articulo 223, todos del
CPF. Debe sefialarse que el titulo Decimoprimero
refiere los DELITOS COMETIDOS CONTRA LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA, cuyo articulo
225 alude a los cometidos por servidores publicos,
y el titulo Decimosegundo, que habla de la res-
ponsabilidad profesional, dedica su capitulo se-
gundo a los delitos cometidos por abogados, pa-
tronos y litigantes se entiende que en un claro pro-
p6sito de enfrentar probables actos de corrupcién
administrativa que ameriten la fuerte interven-
cién punitiva.

En razén de la organizacién politica adoptada
por la Republica Federal mexicana, es preciso se-
fialar que cada Estado cuenta con sus propios es-
quemas de control y sancién administrativa,
amén de los correspondientes sefialamientos en
los c6digos penales respectivos. Por otro lado, en
el ambito judicial, a la fecha suman quince los Es-
tados que han incorporado a sus legislaciones or-
ganicas el Consejo del Poder Judicial o Consejo de
la Magistratura, organismo de control, vigilancia
y administracién del Poder Judicial, establecién-
dose las reglas de los procedimientos disciplina-
rios y las sanciones administrativas a que pueden
hacerse acreedores los servidores publicos.

Desde luego, hablar de corrupcién significa en-
frentarse a un problema de compleja solucién,
tanto por los factores que le dan origen, como por
las circunstancias especificas que rodean al servi-
cio publico. Hay que sefialar que, aunque desde
hace muchos afios se intenta, a la fecha no ha po-
dido implantarse el servicio civil de carrera, valio-
so mecanismo para la incorporacién de personal
calificado no solamente desde el punto de vista
técnico y profesional sino también ético. Mientras
no se avance en esta linea, ni el mas riguroso pro-
cedimiento disciplinario administrativo, ni las

mas enérgica de las sanciones penales, podran re-
ducir y eliminar tan grave problema.

Panama

Prof. Dr. Carlos E. Muiioz Pope
Universidad de Panamd

1. Introduccion

La situacién real y efectiva de la corrupcién es
cuestién de dificil comprobacién, ya que estamos
en presencia de temas que involucran a personas
que obtienen provechos de comportamientos ge-
neralmente prohibidos por el ordenamiento penal
de nuestos paises, pero que no son del conoci-
miento publico, pues tanto el que corrompe como
el corrompido logran beneficios, en ocasiones de
consideracién.

En lo que a Panama respecta, pocos son los ca-
sos denunciados que se investigan por las autori-
dades y que permiten una sentencia condenatoria
por las autoridades judiciales.

Ello no quiere decir, sin embargo, que no hayan
casos de corrupcién politica y administrativa,
pues la realidad cotidiana dista mucho de la si-
tuacién judicial existente al respecto.

Para realizar este trabajo haremos un plantea-
miento sobre la realidad normativa en nuestro
pafs, para luego ocupamos de la situacién real de
la corrupcion y concluir luego con el proyecto de
modificacién al Cédigo Penal en la materia que
nos ocupa.

II. La normativa penal vigente

El Cédigo Penal panameiio vigente, aprobado
en 1982, se ocupa del delito de corrupcién (o co-
hecho, como se denomina en otros textos penales)
en el Titulo X, sobre “delitos contra la Adminis-
tracién Publica”, Capitulo III denominado “co-
rrupcién de servidores publicos” del Libro II que
se ocupa “de los delitos”.

Se trata, sin embargo, de una regulacién tradi-
cional que tiene sus raices directas en el Cédigo
Penal anterior, que era de 1922, y que tuvo como
fuente directa el Proyecto colombiano de Concha,
de 1912, quien usé como fuente de inspiracién la
legislacion italiana de 1889 (Zanardelli).

El delito de corrupcién de servidores publicos
en la legislacién penal panamerfia esta tipificado
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nial incurrfa en la pena de privacién de libertad de
uno a diez afios. Si el provecho patrimonial obte-
nido (o prometido) fuese de valor considerable, el
autor del delito incurria en la pena de privacién de
libertad de 2 a 12 afios. En los casos de poca im-
portancia esta prevista la pena de multa o de limi-
tacién de la libertad o la de privacién de libertad
de un mes hasta dos aifios. El rasgo caracteristico
de las soluciones juridicas es que, por el cohecho
pasivo puede responder no sélo el funcionario pu-
blico sensu stricto, sino también cada persona que
ejerce una funcién publica.

El cohecho lo comete aquel que concede o pro-
mete conceder provecho patrimonial o personal a
la persona que ejerce la funcién publica. La pena
prevista es de privacién de la libertad de tres me-
ses a cinco afos y en los casos de poca importan-
cia, la pena de multa de limitacién de la libertad o
la pena de privacién de libertad, de un mes hasta
un afo. Si el delito fuese cometido con el fin de
instigar a la persona que ejerce la funcién publica
a que viole su obligacién de servicio o el provecho
fuese concedido a tal persona por la violacién de
su obligacién de servicio, el autor del delito incu-
rria en la pena de privacién de libertad de seis me-
ses a ocho afios. En la misma pena incurria el au-
tor de este delito en el caso de que el valor de pro-
vecho patrimonial sea considerable (el art. 229
CP).

El delito de trafico de influencias esta previsto
en el art. 230 del CP. Segan esta norma, aquel que,
valiéndose de su influencia en una institucién
estatal o de la autonomia territorial, se ofreciese a
intervenir para que el asunto del interesado fuese
arreglado, a cambio de un provecho patrimonial o
de su promesa, incurria en la pena de privacién de
libertad de un mes hasta tres aiios.

Para tratar la corrupcién pueden ser validas
también otras normas de Cédigo Penal, como
por ejemplo el art. 231 del CP dedicado al delito
cometido por un funcionario publico que, reba-
sando su competencia o no cumpliendo sus de-
beres, actuase en perjuicio del interés publico o
privado (pena de privacién de libertad de un mes
hasta tres afios) y si el autor del hecho actuase
con animo de lucro (de beneficio patrimonial o
personal) incurrfa en la pena de privacién de li-
bertad de uno a diez afios. Esta norma tiene su
aplicacién sélo cuando el hecho en cuestién no
comprende los elementos constitutivos del cohe-
cho pasivo.

El delito de cohecho activo y pasivo, el delito de
trafico de influencias, abuso del cargo de servicio
asi como otros delitos conexos, estaban previstos
también en el Cédigo Penal anterior (aunque en el
nuevo se introdujeron varios cambios en estas
normas).

160

I1. En lo que ataiie a la financiacién de los par-
tidos politicos, en Polonia actualmente se discute
sobre este problema, y a veces se expresa la opi-
nién de que todavia no tenemos normas juridicas
adecuadas para luchar contra una financiacién
ilegal de manera eficaz. En 1997 fue aprobada una
Ley sobre los partidos politicos (véase B.O. de
1997 n.° 98, pos. 604). La Ley contiene normas
muy importantes sobre la financiacién de los par-
tidos (unas medidas como por ejemplo el decomi-
so de fondos ilegales), pero no comprende sancio-
nes penales especiales para asegurar su cumpli-
miento. Si el hecho lleva los elementos
constitutivos del delito se pueden aplicar las nor-
mas del Cédigo Penal.

III. En 1997 fue promulgada la Ley (del 21 de
agosto) sobre la limitacién de la actividad econé-
mica de las personas que cumplen funciones pu-
blicas (B.O. 1997 n.° 106, pos. 679). Es una ley an-
ticorruptiva. Esta ley comprende una norma pe-
nal, segin la cual aquel que, teniendo la
obligacién de dar (presentar) una declaracién so-
bre su estado patrimonial o sobre la actividad
econémica de su esposo, diera en dicha declara-
cién informaciones falsas, incurriria en la pena
de privacién de libertad de un mes hasta cinco
afios y en los casos de poca importancia incurri-
ria en la pena de multa o de limitacién de la li-
bertad o de privacién de la libertad de un mes
hasta un aiio.

IV. El dia 10 de junio de 1994 se aprobé una ley
sobre los encargos publicos (texto unico B.O. de
1998 n.° 119, pos. 773). Se trata de los pedidos de
suministros, servicios y obras de construccién pa-
gados en total o en parte con fondos publicos y de
la convocacién de almonedas. Esta ley tiene como
fin la prevencién de la corrupcién administrativa.
Pero no hay en ella normas penales especiales. En
el caso de actividad delictiva se pueden aplicar las
normas del Cédigo Penal.

V. En el ultimo informe de Transparency Inter-
nacional se habla de un nivel muy alto de la co-
rrupcién en Polonia. Esta constatacién de los au-
tores del informe es exagerada.

Segun los datos estadisticos de la Policia, sobre
la base del Cédigo Penal anterior, en el afio 1997
se cometieron en todo el pais 289 delitos de cohe-
cho pasivo, 689 de cohecho activo, asi como 193
de delitos de trafico de influencia.

Segun los datos estadisticos del Ministerio de
Justicia, el nimero de condenas (sentencias fir-
mes) de personas adultas sobre la base del Cédigo
Penal anterior se presentaba de la siguiente ma-
nera:
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Condenas Condenas Condenas
por cohecho por cohecho por trafico
pasivo activo de influencias

1994 1994 1994

101 personas 206 personas 37 personas
1995 1995 1995

104 personas 197 personas 40 personas
1996 1996 1996

106 personas 365 personas 45 personas

No hay todavia datos judiciales para el afio 1997.

Es obvio que existe una cifra negra en la co-
rrupcién, no se conoce su tamaiio, pero segun las
estimaciones de penalistas polacos esa cifra no es
alta (por lo menos hasta ahora no es alta). Sin em-
bargo, Polonia esta amenazada por la corrupcion,
lo que crea la necesidad de tratar la lucha contra
ella como una de las tareas prioritarias de los 6r-
ganos de administracién de la Justicia.

VI. En Polonia no existe la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas ni otras corporacio-
nes. El nuevo Cédigo Penal no introdujo esta res-
ponsabilidad, aunque introdujo algunas normas
que tienen como fin minimizar las consecuencias
desfavorables de la falta de esta responsabilidad.
Contiene también normas que sirven para luchar
contra la delincuencia organizada, que también
pueden tener una influencia positiva si se trata de
la lucha contra la corrupcion.

VII. Polonia suscribi6 la Convencién de la
OECD de 1997 sobre la lucha contra la corrupcién
de los agentes publicos extranjeros en las transac-
ciones comerciales internacionales y se compro-
meti6 a implantar (ratificar) esta Convencién has-
ta finales de diciembre de 1998. Actualmente, en
el Ministerio de Justicia de Polonia se llevan a
cabo los trabajos pertinentes para preparar el Pro-
yecto de Ley sobre este asunto, ya que todavia fal-
tan las normas penales adecuadas.

VIIL Polonia particip6 (con su representante)
en los trabajos sobre el proyecto de la Convencién
del Consejo de Europa sobre la corrupcién.

XIX. El Ministerio de Justicia de Polonia trata
de que Polonia se adhiera, como miembro funda-
dor, al acuerdo del Grupo de Estados contra la Co-
rrupcién llamado el “Greco”.

X. El representante del Ministerio de Justicia
de Polonia va a participar en el seminario orga-
nizado por Espafia y el Consejo de Europa en
Madrid (octubre de 1998) sobre el trafico de in-
fluencias y la financiacién de los partidos politi-
cos.

Portugal

Frederico de Lacerda da Costa Pinto(")
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

I. Introducao: o quadro legislativo

1. O tema da corrupgéo politica e administrati-
va em Portugal é juridicamente demarcado por
um mapa legal bastante vasto.

O texto constitucional (Constituicdo da Republi-
ca Portuguesa (CRP) de 1976, tendo a sua dltima
revisdo ocorrido em 1997) prevé como principio
geral o da responsabilidade politica, civil e crimi-
nal, por ac¢oes ou omissoes dos titulares de car-
gos politicos (art. 119° da CRP)!. Contém, para
além disso, algumas regras especificas sobre as
condicbes de responsabilizagio do Presidente da
Republica (art. 130° da CRP), dos deputados a As-
sembleia da Republica (art. 157° da CRP) e dos
membros do Governo (art. 196°), regras estas que
visam essencialmente garantir a independéncia
dos titulares dos cargos?.

Um amplo conjunto de incriminac¢des de natu-
reza e gravidade muito diversas, que procurou
concretizar legislativamente o principio geral so-
bre a responsabiliza¢do criminal dos titulares de
cargos politicos, foi criado pela Lei n° 34/87, de 16
de Julho, onde se incluem igualmente as regras so-
bre corrupgio (arts 16° a 19°), para além de outras
infrac¢bes criminais auténomas ou instrumen-
tais.

Finalmente, o Cddigo Penal (de 1982, revisto
em 1995 e 1998)3 prevé um grande nimero de
crimes de funcionarios? e, entre estes, incrimina
a corrupgao nos artigos 372° a 374°. Algumas
destas incriminagées moldadas em funcgdo da
qualidade de funcionario nenhuma relagao tém
com os crimes de corrupgio, prevendo condutas
auténomas em tipos de ilicito destinados a tute-
lar bens juridicos bastante diversificados®. Ou-
tras incriminagées, no entanto, podem ter algu-
ma relacdo material e instrumental com a co-
rrup¢iao —~como sejam os crimes de violagdo de
segredos (arts 383°, e 384°)- ou dizerem respeito
a figuras pr6ximas embora dogmaticamente dis-
tintas da corrupg¢ao tout court: peculatos (arts
375° e 376°), participagdo econ6mica em negécio
(art. 377°) ou concussdo (379°)%. De frisar, para
além disto, que o Cédigo Penal prevé uma incri-
minacio genérica ou residual para funcionarios,
denominada abuso de poder (art. 382°), estrutu-
rada como uma infraccido de dever limitada por
uma intenc¢do do agente (de obter beneficio ou
causar prejuizo). Esta norma residual (art. 382°
do Cédigo Penal) é suficientemente precisa
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quando prevé como conduta tipica a violagdo dos
deveres, mas torna-se excessivamente vaga ao
usar como alternativa para a descri¢io do com-
portamento proibido o conceito indeterminado
“abusar de poderes”’.

Em suma, o regime juridico-penal da corrupgao
na ordem juridica portuguesa constitui apenas
uma parcela de uma regulamentagao mais vasta,
relativa a actividade dos funcionarios e dos titula-
res de cargos politicos.

2. Tendo o presente mapa legal comegado a ser
juridicamente tragado na década de 80, periodo
em que entrou em vigor a legislagdo béasica sobre
a matéria, a intervengao do legislador nao se cin-
giu desde do inicio a area penal, tendo incidido
também sobre o regime de incompatibilidade de
cargos politicos e de alguns cargos publicos (Lei
n°® 9/90, de 1 de Mar¢o) e sobre o controlo da ri-
queza dos titulares dos cargos politicos (Lei n°
4/83, de 2 de Abril).

Na década de 90 assiste-se a um movimento se-
melhante, com a aprovagio, primeiro em 1993 e
depois em 1995, de um “pacote legislativo” que
transcende a matéria especificamente criminal e
onde se incluem, por exemplo, as regras do con-
trolo da riqueza dos titulares dos cargos politicos
(Lei n® 25/95, de 18 de Agosto, que altera a Lei n°
4/83, de 2 de Abril), a lei do financiamentos dos
partidos politicos (Lei n° 27/95, de 18 de Agosto,
que altera a Lei n° 72/93, de 30 de Novembro) ou
o regime juridico das incompatibilidades dos titula-
res de cargos politicos e de altos cargos publicos
(Lei n® 28/95, de 18 de Agosto, que altera a Lei n°
64/93, de 26 de Agosto).

Os efeitos desta tendéncia fizeram-se sentir no
Cédigo Penal, com a introdugdo em 1995 de uma
nova incriminagdo, o trdfico de influéncia (art.
335° do Cé6digo Penal), recentemente alterada na
revisao de 19989.

Neste mesmo ano, alguns dos diplomas atras ci-
tados foram novamente alterados. Assim, a Lei n°
55/98, de 18 de Agosto alterou o Estatuto dos De-
putados e a Lei n°® 56/98, de 18 de Agosto, criou um
novo regime de financiamento dos partidos politi-
cos e das campanhas eleitorais.

No momento de conclusao deste texto (Outubro
de 1998) o Governo acaba de anunciar, através da
imprensa®, um novo pacote de medidas de com-
bate a corrupg¢iao a propor na Assembleia da Re-
publica. Entre estas pode destacar-se o propési-
to de alterar o crime de corrupgio, que passaria
a abarcar também a corrupg¢ao de partidos poli-
ticos, um regime de quebra parcial do segredo
bancario e do segredo fiscal, mecanismos de pro-
tecgdo das testemunhas e um novo regime de co-

laboragao processual dos “corruptores arrependi-
dos”.
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3. No presente texto nao é possivel proceder a
analise de uma mapa legal tao vasto como aquele
que se tragou. Por isso, de acordo com a temaética
sugerida, as linhas que se seguem serao dedicadas
essencialmente a trés aspectos: comegarei por ten-
tar identificar (II) os tragos gerais dos tipos de ili-
cito que prevéem a corrup¢do administrativa, con-
cretamente o regime previsto nos arts 372° 373%°e
374° do Coédigo Penal. Seguidamente, (III) sera
analisado o regime legal da corrupgao de titulares
de cargos politicos (previsto na Lei n° 34/87, de 16
de Julho). Finalmente, (IV) apresenta-se a nova in-
criminagdo do trdfico de influéncia, introduzida
no Cédigo Penal em 1995 (art. 335°) e alterada em
1998. Termina-se este breve estudo com (V) uma
sintese dos principais problemas suscitados pela
intervengio penal na area da corrupgao politica e
administrativa.

II. A corrupcio administrativa

4. O Cédigo Penal portugués prevé duas moda-
lidades de corrupgao em que o agente do crime é
um funcionario (corrupg¢io passiva para acto ilici-
to, no art. 372° e a mesma modalidade para acto
licito, no art. 373°) e um crime comum de co-
rrupgio activa (art. 374°)10, Estamos perante tipos
auténomos que superam a concepgao tradicional
da corrupgao activa e passiva como crimes de par-
ticipagdo necessariall. As penas cominadas para
os factos variam entre 1 a 8 anos para a corrupgao
passiva para acto ilicito (art. 372°), prisdo até 2
anos ou multa até 240 dias na corrupgao passiva
para acto licito (art. 373°) e prisdao de 6 meses a 5
anos na corrupgao activa (art. 374°). Outras penas
abstractas estdo previstas em fung¢do de cir-
cunstancias nao essenciais do facto.

Pode aceitar-se que o bem juridico tutelado por
todas as incriminagées da corrupgao é “a legalida-
de da administra¢do”, um valor constitucional e
uma vertente do Estado de Direito, mas igual-
mente um bem instrumental relativamente ao re-
lacionamento de qualquer cidadio com o Esta-
do!2, Esta referéncia material est4 em harmonia
com as diferentes penas aplicadas as diversas
modalidades de corrupgao, pois a legalidade ad-
ministrativa nio sai lesada sempre da mesma for-
ma e com a mesma gravidade em todos os casos.
O paradigma da ilicitude material serd a co-
rrup¢dao de um funcionario para que o mesmo
pratique um acto ilicito. Neste caso a legalidade
administrativa, a vontade do Estado, os deveres
do cargo e a relagdo potencial entre o Estado e
qualquer cidadao sdo postos em causa de forma
particularmente intensa. As demais graduagoes
sdo compreensiveis a partir deste referente, bem
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como dos deveres da fungio e das qualidades tipi-
cas dos agentes.

5. O Cédigo Penal prevé ainda um conjunto de
regras especificas de atenuag¢ido da sang¢ido ou da
medida da pena para as situagbes de omissdo sub-
sequente do acto ilicito a praticar pelo funcionario
(art. 372°, n° 2), de repiidio voluntdrio da oferta
pelo funcionario que a havia aceite (art. 373°, n° 3)
e de colaboragdo probatéria no processo criminal
(art. 372°, n° 4), também aplicaveis a corrup¢io
passiva para acto licito (art. 373°). As figuras do
repudio e da colaboragido probatéria eram, antes
da revisao de 1995, equiparadas a formas de de-
sisténcia activa (arts 24° e 25° do Cédigo Penal)
que conduziam a uma isengdo de penal3. Poste-
riormente, foram transformadas numa dispensa
de pena (art. 372°, n° 3), que se traduz numa de-
claracdo de culpa semaplicacdo de pena efectiva
(art. 74° do Cédigo Penal), e numa atenuagio es-
pecial da pena nos casos de colaboragio probat6-
ria (art. 372°, n° 4). O novo enquadramento siste-
matico destas figuras constitui um agravamento
das condig¢des de atribui¢do da responsabilidade
criminall4.

6. Relativamente a corrupgao activa (art. 374°) a
doutrina portuguesa apresenta divergéncias quan-
to a classificagdo do crime e ao momento da con-
sumagido do mesmo. Quem conceba o ilicito como
um crime material entenderdA que o mesmo se
consuma com a aceitagao efectiva da promessa ou
dadiva pelo funcionario. Significa isto que nas si-
tuagbes em que a promessa ou a dadiva ndo é
aceite pelo funcionario a infrac¢io sera meramen-
te tentada, sendo punida com uma atenuagio es-
pecial da pena (art. 22° e 23° do CP)!5. Diversa-
mente, para quem entenda que o crime é uma in-
fracgdo formal a aceitagdo da promessa ou oferta
serd um elemento estranho ao tipo, pelo que a
consumagao ocorre com a acg¢do do corruptor
independentemente de o funcionério aceitar ou
nio a peital®.

IIL. A corrupcio de titulares de cargos
politicos

7. Em 1987 o legislador concretizou legislativa-
mente o principio constitucional da responsabili-
dade criminal dos titulares dos cargos politicos
(entdo previsto no art. 120° da CRP, actual art.
119°, apés a revisdo constitucional de 1997) atra-
vés da citada Lei n°® 34/87, de 16 de Julho!?. Fé-lo
recorrendo basicamente a duas técnicas: por um
lado, criou uma agravante especial da pena (art. 5°
da Lei citada) para os titulares do de cargos poli-
ticos (definidos no art. 3° da Lei) que cometam
crimes comuns, previstos na lei geral no exercicio

das suas fungdes, desde que esses crimes sejam
crimes de responsabilidade, a luz do art. 119°,n° 3
da CRP; por outro lado, tipificou um amplo e di-
versificado conjunto de incriminagdes (arts 7° a
27°). Além disso, regulamentou os efeitos das pe-
nas (art. 24° a 31°) e algumas disposi¢bes proces-
suais (arts 32° a 44°)!8, terminando com um con-
junto de regras sobre a responsabilidade civil (arts
45° e ss.).

8. Os crimes de corrupgio especificamente des-
tinados a titulares de cargos politicos encontram-
se previstos nos artigos 16° a 18° da citada Lei. Os
tipos de ilicito que prevé equivalem no essencial
aqueles que regulam a mesma matéria no Cédigo
Penal, mas introduzem alguns alargamentos tipi-
cos dos quais se destaca a extensdo do destinata-
rio das promessas ou vantagens ilegitimas a c6n-
juges, parentes ou afins até ao 3° grau e uma des-
crigdo exemplificativadas formas de violagdo dos
deveres do cargo.

9. O sentido geral da Lei n° 34/87 implica um
agravamento da responsabilidade criminal para
os titulares dos cargos politicos. Em alguns as-
pectos, contudo, identificam-se desfasamentos
entre a lei geral e a regulamentagio especifica
contida na Lei n° 34/87, fruto essencialmente das
vicissitudes legislativas e da falta de aten¢do do
legislador. Assim, por exemplo, o legislador em
1995 substituiu todas as isengées de pena previs-
tas nos crimes de corrupgio para os casos de re-
pudio voluntério da peita e colaboragio probaté-
ria, deixando claro que os factos em causa eram,
apesar do repudio e da colaboragio, ilicitos cul-
posos e puniveis e que esses comportamentos
apenas interferiam nas sangées aplicaveis. O que
implica no plano processual uma decisdo conde-
natéria, para.todos os efeitos legais. Contudo, o
legislador nido projectou tais alteragées na Lei n°
34/87 pelo que, actualmente, o regime é mais fa-
voravel, quanto as consequéncias do repudio e da
colaboragio, para os titulares dos cargos politi-
cos do que para os funcionarios em geral, ja que
aqueles continuam a beneficiar de isengGes de
pena (que necessariamente implicam uma absol-
vigdo material) previstas no art. 19° da Lei n°
34/87. A solugio viola obviamente o principio da
igualdade perante a lei penal e resulta de um lap-
so legislativo. Como o principio da legalidade em
Direito Penal se opde a que seja atribuido outro
significado a isengio de pena previsto no art. 19°
da Lei n° 34/87 que nio seja o da exclusdao da pu-
nibilidade que conduz a absolvi¢do do arguido,
fica em aberto saber se é legitimo os funcionarios
em geral (a quem se aplicara o art. 372°, n° 3 e 4
do Cédigo Penal) nido beneficiarem também do
mesmo regime em caso de repuidio ou colabo-
ragio probatéria.
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IV. A incriminacio do trafico
de influéncias

10. Em 1995 o legislador introduziu no Cédigo
Penal o art. 335° que vem punir o trafico de in-
fluéncias. Tratou-se de uma intervengéo legislati-
va orientada por uma clara intencionalidade poli-
tica, concretizada de forma discutivel pelo Governo
que, afastando-se aparentemente da autorizagio
legislativa que o vinculava, limitou a incrimina-
¢ao ao abuso de influéncia para a pratica de acto
ilicito, tornando desse modo irrelevante a mes-
ma conduta dirigida a pratica de um acto lici-
to!9.

A nova incriminagao visa, genericamente, san-
cionar o uso ilegitimo da influéncia associada a
certos cargos. A sua concretizagao tipica tem sido
contudo muito atribulada, ndo obstante a juven-
tude da incriminagdo. A redacgido original assen-
tava, em parte, em descri¢des de comportamentos
bastante vagas, como a clausula “abusando da sua
influéncia”. A interpretac¢io desta expressao mere-
ceu intimeras paginas da doutrina??, numa elabo-
ragdo dogmatica que, sendo materialmente co-
rrecta, permitiu antever as dificuldades de concre-
tizagdo jurisprudencial do tipo de ilicito e as
fronteiras pouco nitidas em relagio a muitos com-
portamentos socialmente adequados (ou, pelo me-
nos, bastante tolerados) na esfera da actividade
politica.

11. Em 1998 o legislador alterou novamente o
art. 335° do Cédigo Penal centrando agora a con-
duta tipica do crime de trafico de influéncia nos
actos de “aceitar ou solicitar” uma vantagem para
obter uma decisdao de uma entidade publica. Tal-
vez por lapso legislativo, o conceito “abusando da
sua influéncia”, que anteriormente descrevia a
forma de actuar do agente, surge agora como fi-
nalidade do mesmo (“para abusar da sua influén-
cia”). Significa isto que, literalmente, o crime se
estrutura agora com base numa conduta (aceitar
ou solicitar uma vantagem) e dois elementos sub-
jectivos especiais (“para abusar da sua influéncia”
e “com o fim de obter de entidade publica enco-
menda...”). A substituigdo da expressio “abusan-
do da sua influéncia” por outra de significado dis-
tinto (“para abusar da sua influéncia”) sera prova-
velmente uma gralha de redac¢do, mas mesmo
esta ndo pode ser livremente corrigida pelo intér-
prete. Em suma, se a doutrina em 1995 ja debatia
as dificuldade de aplicagdo pratica deste tipo de
ilicito e se interrogava sobre a vocagdo meramen-
te simbélica do mesmo?!, as alteragdes de 1998
assinaram, em minha opinido, a ineficacia preco-
ce da incriminagao - que dificilmente resistira as
exigéncias probatérias vigentes no Direito Proces-
sual Penal.
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V. Sintese final

12. O panorama que se tragou procura, essen-
cialmente, oferecer uma perspectiva geral sobre o
regime vigente em Portugal relativamente a co-
rrupg¢do administrativa e a responsabilidade de ti-
tulares de cargos politicos nesta area, bem como o
enquadramento doutrinario do tema. A partir de
tudo o que se expds podem retirar-se algumas
ilagoes: -

13. Os sistemas penais tém evidenciado uma no-
téria dificuldade em dar uma resposta adequada a
corrupgao politica, que muitas vezes conviveu pa-
cificamente com as fronteiras da legalidade do sis-
tema juridico através de praticas amplamente di-
fundidas e, na generalidade dos casos, pacifica-
mente toleradas.

A atengdo dada a criminalidade politica surge
no discurso politico-legislativo dos anos 80 e 90
como um reforgo de legitimagao do sistema penal
face as estratégias de “moralizagio da adminis-
tragdo” e “moralizagdo dos politicos”. Em termos
histéricos nio se trata propriamente de uma novi-
dade. Contudo, o valor simbélico das incrimi-
nagdes criadas nesta atmosfera pode ser dupla-
mente nefasto: por um lado, cria-se o risco de se
produzirem resultados insatisfatérios, pois atri-
bui-se a mesma importancia a factos de desvalor
muito diferente; por outro lado, pode debilitar-se
o sistema penal, pois acentua-se a diferenga entre
a law in books e a law in action, o que contribui
para a descredibilizacio das instancia penais.

14. O nicleo essencial dos crimes de corrupgao
encontra-se bem delimitado, correspondendo ge-
nericamente as solug¢des acolhidas pela tradi¢ao
juridica portuguesa na matéria, historicamente
sedimentadas ha mais de um século nao s6 na lei,
como também na doutrina e na jurisprudéncia. O
mesmo nido se pode, contudo, afirmar relativa-
mente ao corpo de incriminag¢des que tem como
destinatarios os titulares dos cargos politicos. A
severidade das penas e dos regimes substantivos e
processuais esbarram depois em problemas de
técnica juridica que, previsivelmente, para além
das duvidas que originam, conduzirdo a decisées
pouco seguras dos 6rgios de aplicagiao do Direito
Penal. Tao pouco parece existir no legislador uma
consciéncia exacta dos comportamentos que pre-
tende proibir, acabando por recorrer a clausulas
excessivamente indeterminadas que se tornam
ora incaracteristicas, ora de dificil concretizagio
judicial. Decisdes desta natureza sdo sempre difi-
ceis de controlar por vias legitimas. O que do pon-
to de vista da intencionalidade politica que esta
subjacente a criagio destas novas incriminagdes
se transforma numa antinomia para o sistema: em
abstracto este tipo de incriminagbes assume-se
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como o paradigma da transparéncia e um bom
exemplo da classe politica, mas, simultaneamen-
te, criam o risco de potenciar em concreto decisdes
obscuras que, por todas as razdes, serio sempre
um mau exemplo para o funcionamento do siste-
ma penal. A instabilidade legislativa nesta maté-
ria, em regra condicionada pela conjuntura politi-
ca, néo facilita a sedimentagao de solugdes juridi-
camente mais sélidas.

15. A estes aspectos negativos podem juntar-se
ainda outros: um quadro legislativo excessiva-
mente amplo nesta area cria problemas relativa-
mente a actuagio do Ministério Publico e policias
de investigagdo criminal, jA que obriga necessa-
riamente a uma maior selec¢do na investigacido e
a criacgdo de escalas de prioridades que nao deco-
rrem inequivocamente da lei. O que, por seu tur-
no, implica uma ampla discricionariedade admi-
nistrativa ndo controlada por instancias democra-
ticas, dificilmente compativel com o principio da
legalidade do processo penal. Um sistema amplo é
também um sistema menos consistente, cujos re-
sultados sdo mais vulneraveis a manipulacbes e
estratégias nao juridicas, nomeadamente exerci-
das por via politica e através da comunicagao so-
cial.

16. Também nestas matérias o legislador euro-
peu dos finais do século XX - em regra democra-
ticamente eleito e exercendo o poder num Estado
de Direito material, de cariz mais ou menos so-
cial, consoante os paises - deveria procurar limitar
a intervengdo penal na corrupgao politica ao mi-
nimo necessdrio para a protecgao eficaz dos valo-
res fundamentais do Estado de Direito. Em suma,
também nesta area deveria ser repensado e cum-
prido o principio da interven¢io minima.

Notas

(*) Agradego & Prof® Teresa PizARRO BELEZA a leitura e comentd-
rios que dirigiv ao presente fexto.
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sabilidade criminal dos membros do governo”, in Scientia luridi-
ca, Tomo XLV, 1995, pp. 69 e ss., nomeadamente pp. 71 a 75.
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tema.
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Piblico, de 13 de Outubro de 1998.
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rrupgdo” (Parecer), in Colectdnea de Jurisprudéncia, 1988, tomo
|, pp. 30 e ss., maxime pp. 31-32, e ANTONIO AIMEIDA E COSTA, So-
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prudéncia sobre estes crimes, consulte-se LEAL HENRIQUES e SIMAS
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Cédigo Penal, pp.928 e ss.
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£ CosTa, Sobre o crime de corrupgdo, pp. 20 e ss.

12. Para uma andlise mais profunda sobre a questéo, consul-
te-se AIMEIDA E COSTA, Sobre o crime de corrupgdo, pp. 81 a 94.

13. Enquadramento que sempre mereceu reservas e criticas da
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pp- 77 e ss. e notas, 128 e ss., e 134-135, e FREDERICO DE LACERDA
DA Costa PINTO, A relevéncia da desisténcia em situacdes de com-
participagdo, Almedina, Coimbra, 1992, pp. 135-136 e notas.

165




Revista Penal

Portugal | Republica Dominicana

14. Uma andlise das modificacdes que envolveram estas figu-
ras na revisdo de 1995 encontra-se em FREDERICO DE LACERDA DA
Costa PiNTO, “Justificagdo, néo punibilidade e dispensa de pena
na revisdo do Cédigo Penal”, in MARIA FERNANDA PatmA e TERESA
PizarrRO BeLEZA (orgs), Jornadas, pp. 53 e ss., maxime pp. 72 a 85.

15. E este o entendimento de FiGueireo Dias, Crime de co-
rrupgdo, pp. 33-34.

16. Neste sentido, com mais argumentos, AWMEIDA E COSTA, So-
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17. Entende JORGE MRRANDA, Sobre a efectivacdo da responsa-
bilidade criminal dos membros do Governo, p. 75 que a lei n®
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18. Sobre o problema da suspensdo de fungdes, veja-se JORGE
MRANDA, Sobre a efectivagdo da responsabilidade criminal dos
membros do Governo, p. 75 e ss. Relativamente a perda de man-
dato e aos efeitos das penas pode consultar-se com interesse uma
pesa processual da autoria de EDUARDO Sitva Cavaco, “Crimes de
responsabilidade dos titulares de cargos politicos — perda do man-
dato” in RMP, n? 57, 1994, pp. 113 e ss.

19. Sobre estas questSes veja-se MARGARIDA PERERA, “Acerca do
novo fipo de tréfico de influéncia” in MARIA FERNANDA PAMA e Te-
RESA PIZARRO BELEZA (orgs), Jornadas, pp. 253 e ss e JOSE MOURAZ
Lores, Sobre o novo crime de tréfico de influéncia, pp. 58-59.

20. Em pormenor, MARGARIDA PERERA, Acerca do novo fipo de
tréfico de influéncia, pp. 255 e ss. e 293 e ss.

21. Assim, MARGARDA PERERA, Acerca do novo tipo de tréfico
de influéncia, pp. 266-269.

Republica Dominicana

Prof. Ana Cecilia Monin
Universidad Auténoma de Santo Domingo

La Constitucién de la Reptiblica Dominicana, en
su articulo 102, es clara y precisa cuando asevera
que “sera sancionado con las penas que la Ley de-
termine, todo aquel que para su provecho perso-
nal sustraiga fondos publicos o prevaleciéndose
de sus posiciones dentro de los organismos del Es-
tado, sus dependencias o instituciones auténo-
mas, obtenga provechos econémicos. Seran igual-
mente sancionados las personas que hayan pro-
porcionado ventajas a sus asociados, familiares,
allegados, amigos o relacionados. Nadie podra ser
personalmente responsable por el hecho de otro,
ni en estos casos ni en cualquier otro.” Este arti-
culo de nuestra Carta Magna no tiene desperdi-
cios en ningiin aspecto, ya que tipifica de forma
concreta lo que es la corrupcién politica y admi-
nistrativa. La corrupcién politica y administrativa
en nuestro paifs es considerada uno de los males
ylo causas que mas atentan contra el sano desa-
rrollo de nuestro ordenamiento institucional y en
consecuencia constituye una peligrosa amenaza al
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desarrollo de la democracia en nuestro pafs, y una
de las principales causas de la profundizacién de
la pobreza.

La corrupcién politica y administrativa en RD,
en la gran mayoria de los casos, ha logrado la -
PUNIDAD de una manera alarmante, convirtiéndose
el individuo corrupto en un elemento de referencia
y de éxito dentro de una parte de nuestra sociedad,
a sabiendas de que éste ha logrado ese bienestar
econ6émico en forma vertiginosa, y utilizando pro-
cedimientos que violentan nuestro ordenamiento
juridico-penal, es decir, violando impunemente
nuestras leyes punitivas. Esta situacién ha llegado
tan lejos que en el sentido comun de la poblacién
se acepta como algo normal el que una persona,
en el ejercicio de la funcién publica, “aproveche”
esa oportunidad y se beneficie junto a sus allega-
dos. Esto es asi hasta tal punto que en RD se ha
creado una cultura, desde la colonizacién hasta el
presente, de la corrupcién que ha permitido el
surgimiento de nuevas elites sociales-econémicas
vinculadas al funcionariado que ha ejercido car-
gos publicos.

El Cédigo Penal dominicano establece taxativa-
mente los diferentes tipos de infracciones que ti-
pifican lo que denominamos como corrupcién po-
litica y administrativa.

1) Los articulos 114 al 118 rigen los atentados a
la libertad cometidos por funcionarios publicos.

2) Los articulos 123 al 126, a la Coalicién de
funcionarios.

3) Los articulos 127 al 131, a la Usurpacién de
Autoridad por parte de los funcionarios del orden
administrativo o judicial.

4) Los articulos 145 y 146 se refieren a la False-
dad Material o intelectual cometida por funciona-
rios publicos.

5) Los articulos 166 al 168, a la Prevaricacién.

6) Los articulos 169 al 172, a la Sustraccién o
Desfalco.

7) El art. 173, a la Destruccién, Sustraccién o
Hurto de Actos o Titulos.

8) El art. 174, a la Concusién o Extorsién.

9) Los articulos 175 y 176, al Delito de los fun-
cionarios que hayan mezclado asuntos incompati-
bles con su calidad.

10) Los articulos 177 y 178, al Soborno o Cohe-
cho de los funcionarios o empleados publicos.

11) El art. 183, a la Corrupcién de los jueces y
administradores de justicia que deciden en pro o
en contra por amistad u odio.

12) Los arts. 184 al 197, al Abuso de autoridad.

De estas infracciones, las mas comunes en nues-
tra sociedad son:

— LA PREVARICACION: Establecida en el art. 166
del Cédigo Penal, es “el crimen cometido por un
funcionario publico en el ejercicio de sus funcio-
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nes”. Por violacién a este art. 166, se le impondra
la degradacién civica al culpable, en los casos en
que la Ley no pronuncie penas mas graves.

— SUSTRACCION O DESFALCO: Esta violacién con-
siste en que funcionarios o empleados publicos
son depositarios que tienen la facultad de co-
brar, recibir rentas y dineros, pagar o desembol-
sar fondos publicos, y que deben hacer las re-
mesas y depésitos de esos fondos, guardar o
vender sellos de correos o de rentas internas; los
que tienen bajo su responsabilidad terrenos,
edificaciones, ttiles, muebles, suministros, y
otros valores, y deben hacerlo dentro del plazo y
el modo sefialado por las leyes. El individuo cul-
pable de desfalco sera sancionado con una mul-
ta no menos de la suma desfalcada y no mayor
a tres veces dicha cantidad, y con la pena de re-
clusién. En el caso de que la infraccién se pro-
duzca antes de denunciarse el caso a la justicia,
el infractor repare de cualquier forma el dafio
ocasionado o devuelva el dinero, o los efectos
que han sido objeto de desfalco, ya sean éstos
muebles o inmuebles, sera sancionado a no me-
nos un afio de prisién correccional y la inhabili-
tacién para el desempefio de cualquier cargo
publico por un periodo de cuatro afios. Y en el
caso de insolvencia sera condenado sobre la
pena enunciada, a un dia mas de reclusién por

cada cinco pesos dominicanos de multa (aun- _

que esta pena no puede ser mayor de diez afios,
en ninguan caso).

— DESTRUCCION, SUSTRACCION O HURTO DE ACTOS
o TiTULOS: Son los que comete el funcionario pu-
blico que destruya, suprima actos y titulos, que
por su funcién publica le hayan sido entregados,
depositados o comunicados; sera castigado con
pena de reclusién.

— CONCUSION 0 EXTORSION: Consiste en la ac-
ci6n de ordenar, exigir, recibir valores y/o sala-
rios de forma ilegal, a sabiendas de ello, por rea-
lizar el trabajo y/o actividad inherente y especi-
fica'de su labor como empleado o funcionario
publico, sin que importe el alegato de que estas
exigencias eran para el provecho del Estado.
Los infractores son castigados de la siguiente
manera: a) Los funcionarios y oficiales publi-
cos: pena de Reclusién. b) Empleados depen-
dientes o delegados: prisién correccional, de
uno a dos afios, si la totalidad de los valores re-
cibidos y/o exigidos no exceden los RD$60.00; y
si esas sumas y/o valores recibidos y/o exigidos
no exceden los RD$60.00, son castigados con
prisién de tres a seis meses. Ademas, seran pri-
vados de los derechos civicos, civiles y de fami-
lia, durante un afio como minimo, y cinco afios
como maximo; pueden ser sometidos a la vigi-
lancia de la alta policia; a un multa que no ex-

cedera a la cuarta parte de las restituciones, da-
fios y perjuicios, y que no bajara de la duodécima
parte de esas mismas restituciones. La tentativa
de este delito se castigara como el mismo delito.

— SOBORNO 0 COHECHO: Es el que resulta cuan-
do un funcionario o empleado publico, que por
dadiva o promesa de ésta, utilizare su funcién
para realizar un acto, que aun siendo este acto
justo, no esté permitido cobrar o aceptar salario
para efectuarlo, o para que se omitan las ejecu-
ciones de actos licitos, inherentes a su labor de
funcionario o empleado publico. El culpable de
esta violacién es castigado con la degradacién
civica y condenado a una multa del duplo de las
dadivas, o recompensas en dinero, sin que esa
multa sea menor de RD$50.00, ni inferior a seis
meses el encarcelamiento previsto por el Cédigo
Penal. Si el sobornante es industrial o comer-
ciante, la sentencia puede incapacitarlo para se-
guir ejerciendo su actividad industrial o comer-
cial por un periodo de dos a cinco afios, a con-
tar de la sentencia definitiva. Y nunca le sera
devuelto al sobornante los valores entregados
por él, ya que seran confiscados en provecho del
fisco. En el caso de que un juez en materia cri-
minal se dejase sobornar, para favorecer o per-
judicar a un acusado, sera castigado con pena
de reclusién, sin perjuicio de la multa impuesta.
(Este es un caso que ha ocurrido en innumera-
bles ocasiones en nuestro pafs, con pruebas con-
cretas y validas en contra del juez, y en la ma-
yoria de los casos, es beneficiado con la impu-
nidad, y en los casos, que son los menos, en los
cuales se ha aplicado algin tipo de sancién en
su contra ha sido la sustitucién del cargo, cam-
bio de jurisdiccién, o la cancelacién).

Resultados de la aplicacién del marco
juridico penal

A pesar de que nuestra Constitucién y el Cédigo
Penal dominicano vigente, establecen las sancio-
nes y procedimientos que deben aplicarse a los
responsables de actos de corrupcién politica y ad-
ministrativa, en RD ha predominado por encima
de la Ley, a todos los niveles, y bajo cualquier con-
cepto, el beneficio politico, que el partido del Go-
bierno de turno obtenga de aplicar o no estas san-
ciones. La lucha contra la corrupcién politica y
administrativa es un recurso gastado, que han
enarbolado todos los partidos politicos, y que sélo
la ponen en practica, cuando trae como conse-
cuencia un beneficio particular para su agrupa-
ci6én politica, y de manera coyuntural por el parti-
do del Gobierno de turno. Por esta razén, el papel
de la Justicia en RD ha sido mediatizado por estos

167




Revista Penal

Republica Dominicana | Uruguay

fines partidistas, y nunca se ha puesto en practica
una politica anticorrupcién coherente, auténoma,
y sin ataduras, a la hora de poner en movimiento la
accién publica, juzgar y sancionar a los culpables.

A partir de la caida del régimen de Trujillo
(1961), luego pasando por situaciones politicas de
graves crisis, caracterizadas por golpes de Esta-
do, levantamiento revolucionario, a partir del afio
1966, el Dr. Balaguer asciende al poder, y se inicia
otra etapa en nuestra vida politica matizada por
serios, graves y contundentes violaciones a los de-
rechos humanos, exilios, encarcelamientos, desa-
pariciones, y una alarmante corrupcién politica y
administrativa que alcanzé6 niveles de un gran de-
terioro en los poderes del Estado, incluyendo por
supuesto la Justicia (la cual dependia del Poder
Ejecutivo). En esta época se desarrolla “la cultura
de la corrupcién”, mediante la cual surge y se de-
sarrolla una nueva elite de ricos, situacién que
trae como consecuencia la frase célebre del Dr.
Balaguer, “la corrupcién se para en la puerta de
mi despacho”, frase con la cual admite y practi-
camente se declara incompetente, o sin interés
para erradicar y sancionar esas actuaciones. Afios
mas tarde, precisamente el Dr. Balaguer en un
nuevo periodo presidencial, que enarbola la ban-
dera de la lucha contra la corrupcién, y se proce-
de a someter la accién de la Justicia por la comi-
si6én de actos de corrupcién politica y administra-
tiva, a su antecesor, el ex presidente, Dr. Salvador
Jorge Blanco, y a varios de sus mas cercanos cola-
boradores, entre éstos el ex secretario de Estado
de las Fuerzas Armadas del periodo constitucional
del Dr. Jorge Blanco. Este juicio seguido a estos ex
funcionarios y a un ex presidente tuvo un matiz
politico que fue utilizado como una artimaiia para
lograr el aniquilamiento de adversarios politicos,
aunque debemos sefialar que aunque se utilizé
como arma politica, esos actos de corrupcién co-
metidos en perjuicio del erario publico existieron,
teniendo como resultado la condenacién del ex
presidente Jorge Blanco a 20 afios de prisién.

A partir de la dictadura de Tryjillo, el Gobierno
actual, presidido por Dr. Leonel Fernandez, ha
sido el anico que ha creado mediante decreto un
Departamento de Prevencién de la Corrupcién
Administrativa, adscrito a la Procuraduria Gene-
ral de la Republica, con el objetivo de diseiiar, eje-
cutar y manejar el Programa Nacional de Lucha
contra la Corrupcién Administrativa. Este depar-
tamento tiene, entre otras atribuciones, la facul-
tad de investigar denuncias, realizar auditorias,
supervisar, someter a la accién de la Justicia a los
infractores que cometen actos de corrupcién.
Todo esto a pesar de que reconocemos que se ira-
ta de la unica actuacién gubernamental, que ha
sido organizada y estructurada por el Poder Eje-

168

cutivo para disminuir los actos de corrupcién en
nuestro pafs, hasta el momento sé6lo ha elaborado
una politica que no ha puesto en practica el ejer-
cicio real de la accién publica, y se ha limitado a
organizar encuentros, seminarios, con el propési-
to de educar y concienciar a la poblacién, a los
empleados y funcionarios que debe terminar la
corrupcién politica y administrativa, pero en la
practica en RD actualmente el interés politico-par-
tidista frena de manera categérica cualquier in-
tento de ejecucién tendente a sancionar a los fun-
cionarios que todavia (aunque en menor escala,
en relaciéon a Gobiernos anteriores) cometen dia-
riamente actos de corrupcién.

Uruguay

Jorge Pereira Schurmann
Profesor adjunto de Derecho Penal en la Facultad de
Derecho de la Universidad de la Republica

El tratamiento juridico penal que se da a la co-
rrupcién politica y administrativa en Uruguay si-
gue los criterios tradicionales seguidos por los cé6-
digos que sigue el modelo del cédigo Rocco, san-
cionado en Italia en los afios treinta, pero
apartandose en algunos aspectos del texto que
inspiré a José Irureta Goyena en su redaccion.

A raiz de una serie de hechos que en los ltimos
afios redimensionaron el tema, debido a la existen-
cia de investigaciones parlamentarias y judiciales
que involucraban conductas de varios funcionarios
de alto rango de la anterior administracién es que,
como suele suceder en estos casos, el sistema poli-
tico comenzé a reaccionar, propiciando el aumento
de las penas que se aplicaban a los actos de co-
rrupcién de funcionarios publicos y, paralelamente,
impulsando pomposos proyectos de ley “antico-
rrupcién” o “leyes cristal” que pretenden ser la ma-
gica solucién a un problema que, como todos los de
caracter social, es mucho méas complejo.

El “fen6meno” de la corrupcién es un reflejo
mas de la sociedad en que se vive, siendo imposi-
ble explicar su aumento (o la sensacién de incre-
mento), buscando reducir las causas generativas a
unos pocos factores puesto que, como bien sefia-
laba Hassemer, el tema “se vincula con la econo-
mizacién de nuestra sociedad, con el quebranta-
miento de normas sociales, con la pérdida de la
decencia”, ademas del “prestigio decaido del ser-
vicio publico y una relacién modificada de los po-
liticos con las normas sociales”!.
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Por ello, mas alld de las posibilidades politico-
criminales de abordaje al tema, habremos de brin-
dar un panorama de las respuestas juridicas que el
sistema penal, en su vertiente sustantiva, consagra.

El Cédigo Penal uruguayo, en su parte especial,
dentro del elenco de delitos contra la Administra-
ci6n Publica (Titulo IV) tipifica una serie de com-
portamientos atribuibles a los funcionarios publi-
cos, constituyendo tipos penales con un sujeto ac-
tivo calificado, al margen que dicha condicién
pueda ser comunicable a todos los que presten su
. concurso en el delito, segin el grado de partici-
pacién (art. 64 Cédigo Penal).

En términos generales podemos establecer que,
ademas de reunir tal caracter, los tipos penales
que sancionan actos de corrupcién estan referidos
a comportamientos de funcionarios publicos que
actten en el ejercicio de sus funciones, por lo que
también excluye conductas de otros funcionarios
que intenten, indebidamente, utilizar fuera de su
6rbita la influencia que su cargo les pueda dar,
puesto que, al contrario de otras legislaciones,
nuestro ordenamiento penal no tipifica como de-
lito el denominado “trafico de influencias”2.

El criterio para seleccionar del conjunto de ti-
pos penales que intentan proteger el buen funcio-
namiento de la Administracién Publica fue el de
considerar corrupcién el uso indebido del poder
publico o de la funcién publica, para obtener un
provecho econémico para si o para otro, en fun-
ci6én de lo cual las figuras que comprende son la
concusién, el cohecho (tanto simple como califi-
cado), el soborno, el fraude, la conjuncién del in-
terés personal y del publico.

Otras figuras habitualmente son utilizadas para
sancionar comportamientos donde la prueba del
provecho econémico, o su intento de obtencién,
no se ha logrado, englobando en una serie de tipos
residuales (como el abuso de funciones en casos
no previstos especialmente por la ley), en los cua-
les la télesis del agente puede no tener nada que
ver con el interés de obtener un provecho indebi-
do de naturaleza econémica.

Formuladas estas precisiones pasaremos a des-
cribir los delitos que a nuestro criterio inequivo-
camente intentan motivar a los funcionarios pu-
blicos (y en algunos casos a los particulares) para
que no afecten el buen funcionamiento de la Ad-
ministracién a través de actos de corrupcion.

En primer lugar, en el art. 156, el Cédigo Penal
tipifica la concusién, castigando con pena de seis
meses de prisién a tres afos de penitenciaria e in-
habilitacién especial de dos a seis aiios, al funcio-
nario publico que, con abuso de su calidad de tal,
o del cargo que desempeiia, compeliere o indujere
a alguno a dar o prometer indebidamente a él 0 a
un tercero, dinero u otro provecho cualquiera.

Esta figura describe el comportamiento unilate-
ral del funcionario, pudiéndose distinguir dos
modalidades: por un lado, la denominada concu-
sién violenta o explicita, en la cual se compele al
particular, forzando su voluntad, generando una
coaccién moral por temor a esa actitud de la au-
toridad; y, por otro, la concusién fraudulenta o
implicita, donde se induce a la victima “haciéndo-
le creer que en realidad debe dar o prometer dinero
u otro provecho al funcionario concusador”4. En
ambas modalidades el medio tipico a través del
cual se logra compeler o inducir la prestacién in-
debida es el abuso de la calidad de funcionario o
del cargo que desempefie.

El delito se consuma con la entrega de la pres-
tacién indebida o la promesa de ella, admitiéndo-
se la tentativa en aquellos casos en los que el fun-
cionario realiza actos de abuso de su calidad de tal
o del cargo que ocupa, dirigidos a lograr que el
particular acepte, compelido o inducido, efectuar
la indebida dacién de un bien o prometer la en-
trega del mismo, los que no producen efecto sobre
la siquis de la victima que se niega a efectuar o
prometer la prestacion.

En segundo lugar, los articulos 157 y 158 tipifi-
can el delito de cohecho, que castiga al funciona-
rio publico que recibe por si mismo o por un ter-
cero, para si mismo o para un tercero una retribu-
cién que no le fuera debida, o aceptare la promesa
de ella. Este delito se distingue del anterior por su
caréacter bilateral, requirente del acuerdo libre en-
tre el particular y el funcionario, sin que existan las
formas de presién que incidan en el primero que
mencionamos en el delito de concusién.

Estos dos articulos consagran dos modalidades
de cohecho, segiin que el acto que acuerde reali-
zar el funcionario esté dentro de los que debe rea-
lizar por la funcién que cumple o sea abiertamen-
te contrario. En tal sentido tenemos, por una par-
te, el cohecho simple, en el que el funcionario
cobra “por ejecutar un acto de su empleo” y, por
otro, el cohecho calificado, donde la prestacién es
a cambio de “retardar u omitir un acto relativo a
su cargo, o por ejecutar un acto contrario a los de-
beres del mismo”.

De alli la diferente gravedad de la pena estable-
cida para uno y otro delito, estableciéndose para
el cohecho simple tres a quince meses de prisién e
inhabilitacién especial de dos a cuatro afios (la
que puede ser reducida de la tercera parte a la mi-
tad si el acto por el que percibe la remuneracion
indebida ya fue cumplido en el denominado cohe-
cho subsiguiente) y para el cohecho. calificado,
seis a veinticuatro meses de prisién e inhabilita-
cién especial de dos a seis afios.

En tercer término, el articulo 159 describe el so-
borno, comprendiendo a todo aquel “que indujere
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a un funcionario publico a cometer cualquiera de
los delitos previstos en los articulos 157 y 158 (co-
hecho simple o calificado) por el simple hecho de
la instigacién”.

Tradicionalmente la doctrina ha considerado al
soborno como “la instigacién no aceptada al co-
hecho”>, de alli que se sostenga el caracter unila-
teral de esta figura, puesto que en caso que el
agente tenga éxito y el funcionario publico acepte
la propuesta para realizar alguna de las hip6tesis
de cohecho, el delito que se le imputara sera este
altimo.

La pena de esta figura, en consecuencia, se es-
tablece de forma derivada, fijandose en la mitad a
las dos terceras partes de la pena principal esta-
blecida en los mismos.

Junto a estas figuras tradicionales se han tipifi-
cado como delito otras formas de proceder abusi-
vo de los funcionarios, destacandose el fraude y la
conjuncién del interés personal y del publico.

La primera de ellas (fraude) establecida en el ar-
ticulo 160, castiga con seis meses de prisién a cua-
tro afios de penitenciarfa e inhabilitacién especial
de dos a seis afios, al funcionario publico que, di-
rectamente o por interpuesta persona, procedien-
do con engafio en los actos o contratos en que
deba intervenir por razén de su cargo, dafiare ala
administracién, en beneficio propio o ajeno.

Como se advierte, lo relevante del comporta-
miento es la existencia de engafio productor de un
dafo de naturaleza material a la Administracién®.

En la segunda figura mencionada, conjuncién
del interés personal y del publico, prevista en el
articulo 161, se sanciona con multa de 20 a 500
Unidades Reajustables (400 a 10.000 délares apro-
ximadamente) e inhabilitacién especial de dos a
seis afios, al funcionario publico que sin engaifio,
directamente o por interpuesta persona, se intere-
sare en cualquier clase de acto o contrato en que
deba intervenir por razén de su cargo.

La ratio legis de este delito radica en la convic-
cién que “el cumplimiento de la funcién publica
debe ser esencialmente desinteresada”’, por lo
que se entendi6 adecuado intentar motivar a los
funcionarios que deben defender los intereses de
la Administracién a que, en los actos o contratos
que por razén de su cargo deben intervenir, no
participen si existe alguna razén que les incumba
particularmente.

Del juego de ambas figuras la doctrina ha sefia-
lado ciertas incoherencias del sistema de aborda-
je de la corrupcién que se monté en el Cédigo Pe-
nal, sefialando que “este articulo resulta un verda-
dero premio para la conducta engafiosa”8, puesto
que al requerirse en el fraude la existencia de dafio
para la Administracioén, el funcionario que se in-
terese en un acto o contrato en el que debe repre-
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sentar al Estado, con engaiio, no estaria come-
tiendo delito, siendo indudable la necesidad de co-
rregir los vacios que la premura con que se san-
cioné el Cédigo generé y que, a pesar de los afios
y los reclamos de la doctrina, los mismos no han
sido subsanados.

Por ultimo, la jurisprudencia ha recurrido con
frecuencia a la utilizacién de una figura residual
para aquellos casos donde no ha podido demos-
trar la adecuacion del comportamiento de los fun-
cionarios a los tipos precedentes, el denominado
“abuso de funciones en casos no previstos por la
ley.

Esta figura prevista en el articulo 162 sanciona
con una pena de tres a veinticuatro meses de pri-
sién e inhabilitacién especial de dos a seis afios al
funcionario publico que, con abuso de su cargo,
cometiere u ordenare cualquier acto arbitrario en
perjuicio de la administracién o de los particula-
res, que no se hallare especialmente previsto en
las disposiciones del Cédigo.

La esencia del delito consiste en el abuso del po-
der que el cargo le otorga al funcionario, requi-
riéndose la realizacién de actos arbitrarios, tanto
desde el punto de vista objetivo (actividad formal-
mente contraria a la norma) como subjetivo (guia-
da por un fin diverso de aquel por el que se le con-
fiara dicho poder)®.

En sintesis, el modelo existente no difiere sus-
tancialmente de otros modelos que existen en el
resto del mundo por lo que, en lo que a control de
la corrupcién se refiere, el mismo ostenta los mis-
mos defectos que el resto de la normativa penal,
instrumento de un sistema que habitualmente ca-
rece de los medios necesarios como para operar
de manera eficaz en la investigacién de este tipo
de ilicitos, de modo de superar los obstaculos que
la falta de transparencia en el proceder de la Ad-
ministracién, como garantia preventiva de estas
desviaciones, habitualmente presenta.

Notas

1. HAssemer, WINFRIED: “Posibilidades juridicas, policiales y ad-
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ting, p.150.
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con tres meses de prisién a cuatro afios de penitenciaria. La pena
serd reducida de un tercio a la mitad cuuncﬁ:e se acepta la retribu-
cién con el fin de influir decisivamente, para que el funcionario
poblico ejercite un acto inherente a su cargo. Se considerara
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ILANUD (Instituto Latinoamericano
de las Naciones Unidas para la prevencion
y el tratamiento del delincuente)

Prof. Fermando Cruz Castro
Experto de ILANUD. Costa Rica.
Profesor de la Universidad de Costa Rica

Aunque la corrupcién ha sido uno de los temas
politicos favoritos, tanto en Costa Rica como en el
resto de Centroamérical, no se ha trazado una es-
trategia integral que permita una accién frente a
este problema. Los sinceros esfuerzos hechos en
Costa Rica por la Comisién Nacional para el Res-
cate y la Formacién de los Valores Morales Civicos
y Religiosos? resultan insuficientes, pues los pro-
blemas de corrupcién son graves en algunas areas,
tal como ocurre, por ejemplo, en Aduanas3 y en el
Registro Nacional de la Propiedad?.

La aprobacién de la Convencién Interamericana
contra la corrupcién, el mantenimiento de algu-
nos procedimientos de enjuiciamiento privilegia-
do, la financiacién de los partidos politicos y el en-
riquecimiento ilicito, merecen un comentario es-
pecifico.

I. La Convencién Interamericana contra
la corrupcion. Un programa minimo
de accién transnacional

Las normas de la Convencién Interamericana
contra la corrupcién® establecen los presupuestos
basicos que requiere el disefio de un programa re-
gional de control y represién de la corrupcién. La

Convencién ha sido ratificada por el Gobierno
costarricense®. Su aprobacién e integracién al De-
recho interno es un paso muy importante, pues
permite conocer los objetivos y la estrategia que
asume el Gobierno costarricense frente a la co-
rrupcion.

a) Estrategia preventiva

La Convencién destaca la importancia de las
medidas preventivas, segiin se definen en el ar-
ticulo III de la Convencién.

La tendencia predominante en la politica guber-
namental contra la corrupcién desarrollada en
Centroamérica ha puesto su acento en la preven-
cién normativa o represiva. La represién penal
como ultima ratio, a pesar de ser un sabio y viejo
principio politico-criminal, no se ha aplicado con
rigor en el disefio de la politica de control y repre-
sién de la corrupcién. La espectacularidad que pa-
rece exigir la opinién publica impone el espejismo
represivo. Medidas como la exigencia a los fun-
cionarios para que informen sobre los actos de co-
rrupcién sobre los que tengan conocimiento’ y
otras similares® permiten asumir una estrategia
eficaz frente al abuso de poder y la inobservancia
de los deberes fundamentales en la funcién publi-
ca.

b) Dimensién transnacional

Los casos importantes sobre corrupcién presen-
tan, generalmente, dimensiones internacionales,
tal como ha ocurrido en Costa Rica con la pérdida
de fondos publicos depositados en un banco esta-
tal o en una institucién financiera®. Las fronteras
no han obstaculizado el desarrollo de la crimina-
lidad organizada, mas bien ha vigorizado su poder
y la impunidad. Las diferencias de procedimien-
tos, costumbres, sistemas judiciales y policiales,
ha facilitado las posibilidades de accién y clan-
destinidad de la criminalidad internacional. Las
peculiaridades de los sistemas de Justicia na-
cionales provocan una inevitable desconfianza en-
tre los jueces, los funcionarios y los operadores
econémicos respecto de sus homoélogos en el ex-
tranjero. Como contrapartida de este panorama,
las redes de la corrupcién y de los sobornos no tie-
ne limites; su actividad no enfrenta las dificulta-
des que deben vencer las autoridades judiciales.
Las ventajas de la transnacionalizacién y de la glo-
balizacién las ha conseguido, de hecho, el crimen
organizado desde hace mucho tiempo. Las difi-
cultades y limitaciones marcados por las fronteras
siguen existiendo para la Justicia y para la policia.
La internacionalizacién de las relaciones econé-
micas si ha permitido la transnacionalizacién de
la criminalidad, cuyos miembros obtienen venta-
jas e impunidad frente a sistemas judiciales ato-
mizados e inmovilizados, parcialmente, por las
fronteras nacionales!O.
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La Convencién pretende resolver algunos de los
problemas que suscita la transnacionalizacién de
la criminalidad, al definir, entre otros principios,
los siguientes:

1. Ambito de aplicacién. El articulo IV establece
que la Convencién es aplicable siempre que el pre-
sunto acto de corrupcién se haya cometido o pro-
duzca efectos en un Estado parte. Esta disposi-
cién pretende contrarrestar la tradicional indife-
rencia que existe entre los Estados respecto a los
actos de corrupcién cometidos por funcionarios
de otros Estados. Conforme al articulo 5-3, los Es-
tados se comprometen a ejercer, plenamente, los
poderes jurisdiccionales, cuando el presunto. de-

lincuente se encuentre en su territorio y no se le

extradite a otro pais en virtud de la nacionalidad
del presunto delincuente.

2. Principios de asistencia y cooperacién. El ar-
ticulo X1V define una serie de principios de asis-
tencia y cooperacién en la investigacién, preven-
cién y sancién de actos de corrupcién. El articulo
XV contiene principios similares respecto a la
identificacién, rastreo, inmovilizacién y confisca-

cién de los bienes obtenidos o derivados de actos

de corrupcién, permitiendo incluso que el Estado

parte pueda transferir, total o parcialmente, di-

chos bienes o productos a otro Estado parte que
haya asistido en la investigacién o en las actua-
ciones judiciales conexas.

3. Soborno transnacional. El articulo XIII pro-
hibe y sanciona el soborno transnacional. La cri-
minalizacién de esta conducta es un compromiso
que asumen los Estados que ratifiquen la Conven-
cién. El soborno transnacional es una practica le-

gitimada en algunos paises, hecho que no debe -

sorprender, pues respecto a la corrupcién impera
un doble discurso. La Camara dieciséis de Asun-
tos Comerciales del Juzgado Estatal de Hambur-
g0, el 30 de marzo de 1990, al pronunciarse sobre
la trascendencia tributaria que podrian tener los

sobornos pagados por una empresa alemana, se- -

fialé que “el pago de sobornos en el campo de la
adjudicacién de trabajos publicos, en los paises la-
tinoamericanos, no es nada inusual, es mas, los
gastos incurridos para tal efecto por parte de los

concursantes alemanes son reconocidos por las.

oficinas tributarias alemanas como gastos de ope-
racién...”!!. Sobran los comentarios.

II. Los “procedimientos especiales”

En Centroamérica, las normas constitucionales,
asi como la practica parlamentaria, convierten la
inmunidad reconocida constitucionalmente a los
miembros de los supremos poderes en un obstacu-

lo insuperable para el ejercicio de la accién pe-
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nal!2, La discrecionalidad ilimitada que aplican
los Parlamentos en la interpretaciéon de este privi-
legio conculca, directamente, el principio consti-
tucional de igualdad y de tutela judicial efectiva.
Son actos sobre los que no existe ningan limite o
control!3. El Parlamento puede rechazar, sin nin-
guna fundamentacién!4, la acusacién o bien pue-
de tardar mucho tiempo en resolver el desafuero.
Ademas, si se aprueba la intervencién de la juris-
diccién ordinaria se exige, en algunas ocasiones,
una mayoria calificada, que en el caso de Costa
Rica es de dos tercios del Parlamento!>. La vota-
ci6n calificada impide, en la practica, la aproba-
cién de la acusacién. La decisién se politiza y con
mayor razoén, si se debaten temas como el incum-
plimiento de deberes en la funcién publica o el
abuso de poder. El partido al que pertenece el acu-
sado le dara pleno apoyo y la oposicién nunca lo-
grara alcanzar la votacién calificada exigida. En
este contexto, el contenido de los hechos y su tras-
cendencia ética y juridica pierde importancia,
convirtiéndose en parte de la contienda politico-
partidista. Esta ha sido la practica en el Parla-
mento costarricense, pues se ha considerado que
es un acto que no puede ser controlado ante nin-
gun 6rgano jurisdiccional. Las graves desviacio-

"nes que se producen en la aplicacién de este “pro-

cedimiento especial” lesionan principios constitu-
cionales fundamentales, convirtiéndose, ademas,
en el pretexto perfecto para justificar la impuni-

.~ dad!e.

Las distorsiones comentadas se agravan en caso
de que el Parlamento admita la acusacién, some-
tiendo al acusado a la jurisdiccién de la Corte Su-
prema de Justicial?, cuyos miembros son electos
por el poder legislativo!8. En algunos casos se es-

_tablecen dos instancias, como en el caso de Costa
~ Rica y en otros, como ocurre en El Salvador, se re-
 conocen hasta tres instancias. Es decir, la clase
- politica designa, directa o indirectamente, a los
"jueces que juzgaran a sus miembros, debilitindo-
_se asi la vigencia de principios tan importantes
.como el de igualdad!? y el del juez natural®. To-
dos las deficiencias sefialadas se soslayan, en al-

gunos casos, cuando el funcionario al que se le
atribuye el hecho delictivo, renuncia, volutaria-
mente, a la inmunidad.

~ En Centroamérica, las deficiencias y omisiones
del procedimiento especial por acusaciones pena-
les planteadas contra miembros de los supremos
poderes son similares a las que se presentan en
Costa Rica. El alcance desmesurado que se le ha
dado a la inmunidad debe restringirse sensible-
mente persistiendo, por supuesto, un interrogante
de fondo, pues no parece admisible que se man-
tenga una prerrogativa que ya no se justifica en la

- sociedad contemporanea, en virtud de la variacién
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de las condiciones socio-histéricas y la evolucién
del Estado constitucional?!. Las limitaciones y
controles que podrian introducirse a estos “proce-
dimientos especiales” no sélo tienen un importan-
te valor simbélico en la democratizacién de los
sistemas politicos, sino que también reducirian,
sensiblemente, los pretextos legales que fortale-
cen, injustificadamente, la impunidad.

II1. Financiacion de partidos politicos

Como bien lo destaca Perfecto Andrés, la madre
de todas las corrupciones se origina en la finan-
ciacién ilegal de los partidos politicos, situacién
que ademads 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 vida22,

En Centroamérica, a gesar de los esfuerzos he-
chos en algunos paises?3, ninguno de los paises
cuenta con un sistema legal y administrativo que
permita conocer el origen y el monto de las con-
tribuciones hechas por personas fisicas o juridicas
a las campanas politicas. Este es un tema virgen,
cuya importancia es indiscutible. La participacién
ciudadana, el control sobre el poder, la reduccién
de los espacios opacos u oscuros de la accién esta-
tal, la transparencia de la participacién de los gru-
pos de presién, asi como de las decisiones sobre
politica econémica e inversiones estatales, requie-
re un control eficaz y transparente sobre la finan-
ciacién de las campaiias politicas y de los mismos
partidos politicos. El fenémeno italiano no es ex-
cepcional?4. La financiacién de los partidos politi-
cos puede ser el tinglado ideal en el que los acuer-
dos y el trasiego de fondos ilegales entre la em-
presa privada, la clase politica y los recursos
estatales encuentran el escenario perfecto. La fi-
nanciacién ilegal del partido se vuelve “funcional”
para el sistema politico, pues como bien se dice
respecto al caso italiano, “la corrupcién financia
la politica porque el mantenimiento de las condi-
ciones politicas existentes constituye garantia de
estabilidad de los intercambios ilegales; en pocas
y simples palabras, el que roba financia al politico
porque le permite continuar robando”?>. El ejem-
plo italiano no es atipico. Los excesos y desviacio-
nes ocurridos en Italia bien pueden reproducirse,
esencialmente, en Centroamérica.

IV. El enriquecimiento ilicito

El articulo IX de la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién reconoce la necesidad de ti-

pificar el delito de enriquecimiento ilicito, sin em-
bargo, incluye un punto que contiene graves obje-
ciones de constitucionalidad, cuando le atribuye
al funcionario la obligacién de justificar, en un
proceso penal, un desmedido aumento de su pa-
trimonio. La Sala Constitucional costarricense ha
rechazado esta férmula25, decretando la inconsti-
tucionalidad de una disposicién especifica de la
Ley de Enriquecimiento Ilicito, que contenia di-
cha obligacién.

Disposiciones similares contiene el Cédigo Pe-
nal guatemalteco (apartado segundo del articulo
339), salvadoreiio (art.333), aunque en este caso la
presuncién de enriquecimiento la prevé el articu-
lo 240 de la Constitucién Politica, presumiendo
“el enriquecimiento ilicito cuando el aumento del
capital del funcionario o empleado” fuere notable-
mente superior al que normalmente hubiese podi-
do tener legalmente.

El Cédigo Penal colombiano quizas permita su-
perar las presunciones de dudosa constitucionali-
dad que contienen las férmulas tradicionales,
cuando sefiala que incurre en enriquecimiento ili-
cito al “que de manera directa o por interpuesta
persona obtenga para si o para otro incremento
patrimonial no justificado derivado, en una u otra
forma, de actividades delictivas, incurrira, por ese
solo hecho, en prisién de cinco a diez afios y mul-
ta equivalente al valor del incremento ilicito lo-
grado”.

En todo caso, con o sin objeciones constitucio-
nales, las estadisticas judiciales, por lo menos en
Costa Rica, demuestran que el control y represién
penal del enriquecimiento ilegal de los funciona-
rios publicos ha tenido escasa trascendencia, tan-
to en el ambito judicial?’ como en el administrati-
vo, que corresponde, segun la Ley de Enriqueci-
miento Ilicito, a la Contraloria General de la
Repiiblica?8. La falta de un sistema centralizado
de informacién, asi como la limitacién de recur-
sos humanos y técnicos impiden investigar un fe-
némeno delictivo que exige una estrategia de in-
vestigacién preventiva y oficiosa. Por diversas ra-
zones, el enriquecimiento ilicito, aunque puede
ser un hecho delictivo evidente en sus consecuen-
cias, dificilmente lo sera en su origen; por esta ra-
z6n, la investigacién exige una estrategia preven-
tiva. Los resultados respecto al control y represién
de esta conducta son insignificantes. Ha imperado
la represién normativa y no la preventiva.

Notas

1. El problema de la corrupcion se analiza dentro del plan de
Prevencion del Delito y Justicia Penal en Centroamérica (1995-
1998), aprobado en la Decimoquinta Reunién de Presidentes de
Centroamérica. Las politicas y estrategias que se trazan sobre la
corrupcion se refieren, especialmente, al diagnéstico de la situa-
cién en Centroamérica, concentrandose en tres dreas: I-Legis|o-
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cion y su aplicacion; I-Modernizacién, fortalecimiento y coordi-
nacién interinstitucional de las entidades controladoras; lll-Llucha
politica y ciudadana contra la corrupcién. En redlidad se trata de
un plan que establece un diagnéstico preliminar, admitiendo que
sobre este tema se ha hecho, regionalmente, muy poco. Véase do-
cumento de llanud “Justicia en Marcha” llanud. 1994.

2. La Comisién Nacional de Rescate de Valores se cred me-
diante decreto ejecutivo de octubre de 1987. En diciembre de ese
mismo afio, el Poder Ejecutivo reconocié que las actividades de la
Comisién eran de interés nacional. En el aiio 1994, mediante de-
creto ejecutivo, se impone a todas las instituciones estatales la obli-
gacion de colaborar con la Comisién, debiendo crear, al mismo
tiempo, en cada ente estatal una Comisién de rescate de valores.

3. Los sintomas de corrupcién son particularmente graves en
Aduanas, sin que hasta la fecha se haya emprendido una accién
eficaz en la reduccién y control de la corrupcién en dicho sector.
Para la investigacién de los fraudes cometidos en Aduanas, se
cuenta sdlo con dos fiscales que deben atender esta materia en
todo el pais; la policia judicial no posee conocimientos especificos
sobre una materia muy compleja, limitacién que impide realizar
una investigacién precisa e independiente; los fiscales no tienen
plena confianza en las investigaciones de la policia de Aduanas,
pues sospechan que la corrupcion es sistémica.

4. Segin lo sefiala el ministro de Justicia, Lic. Juan Diego Cas-
tro F, en los afios 96-97, la “...naturalidad con que algunos fun-
cionarios toleran y hasta promueven la corrupcién en el Registro
Nacional es casi surrealista...”. Ademas de la pasividad e impo-
tencia de algunos jerarcas y politicos frente a la corrupcion, se
agrega la hostilidad de algunas organizaciones gremiales respec-
to a las investigaciones de actos impropias de los funcionarios.
Véase Informe de Labores del Ministerio de Justicia y Gracia.
1996-97. p.13 y ss.

5. En la Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno del Hemis-
ferio reunida en la ciudad de Miami, el Gobierno de Venezuela
propuso la adopcién de un instrumento internacional que le diera
un marco juridico a la lucha hemisférica contra la corrupcién. Esta
iniciativa se incluyé en el Plan de Accion adoptado el 11 de di-
ciembre de 1994. La Asamblea General de la OEA, reunida en
Haiti, lo aprobé, el 9 de junio de 1995, mediante resolucién
AG/1.345; se convoca a una conferencia especializada sobre el
tema. La intervencion del Comité Juridico Interamericano tuvo es-
pecial trascendencia en la redaccién de la Convencion. Después
de andlizar el proyecto en diversos foros, en la Conferencia Espe-
cializada de Plenipotenciarios se aprobé, el 29 de marzo de
1996, la Convencién Interamericana contra la Corrupcion. En di-
cho acto, la suscribieron veintiuno de los veintinueve paises acre-
ditados en la Conferencia. Aunque en dicha oportunidad la dele-
gacién norteamericana sefialé la imposibilidad que tenia, por ra-
zones constitucionales, de suscribir la convencién, sin embargo,
posteriormente, la Delegacion norteamericana la suscribié en
Washington. Véase BETANCOURT, MILAGROS: “Consensos y Disensos
en el lter Diplomético y Juridico de la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién”, publicado en Perspectivas y Proyeccciones
de la Convencién Inferamericana contra la Corrupcién. Fundacién
Konrad Adenuaer, Venezuela, 1997. p.53 y ss.

6. Convencién aprobada por la Asumbf;u Legislativa el 3 de
abril de 1997, publicada en Gaceta ochenta del 28 de abril del
mismo afo. El Poder Ejecutivo la ratificd mediante decreto 26053-
RE, publicado en Gaceta 105 del 3 de junio de 1997.

7. La definicién de todas las conductas prohibidas y las permi-
tidas resulta ser una medida insuficiente frente a un fenémeno
multifacético como el de la corrupcidn. Es mas importante la
transparencia, la franqueza y el deber de denunciar. En lugar de
imponer una multiplicidad de normas de conducta, es mejor soli-
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citarle que informe “...a un organismo idéneo apenas pasen ante
él determinados sucesos o algo que le llame la atencién...”. Has-
SEMER, W: “Posibilidades juridicas, policiales y administrativas de
una lucha més eficaz contra la corrupcién”, publicado en la Re-
vista latinoamericana de politica criminal. n° 1. p.154.

8. La creacion de cédigos de conducta que resuelven posibles
conflictos de intereses, la creacién de mecanismos que le den efec-
tivo cumplimiento a dichas normas, sistemas de declaracion de in-
gresos de los funcionarios, registros contables mas exactos, la par-
ticipacién de la sociedad civil son, entre otras, las importantes
medidas preventivas que menciona el articulo tercero de la Con-
vencion.

9. En los meses de junio o julio, se denuncié en Costa Rica la
desaparicion de mas Je mil millones de colones, unos cuatro mi-
llones de délares, que correspondian a fondos de compensacion
social. Las investigaciones sobre el destino de los fondos se ha
complicado porque se sospecha que fueron depositados en el ex-
tranjero.

10. AuGER LINAN, CLEMENTE: “Mercado Mundial y Ordenamien-
to Penal”, publicado en Corrupcién y Estado de Derecho. Ed.Trot-
ta, Espaiia, 1996. pp.128-129.

11. CasrO FERNANDEZ, JUAN DIEGO: “Reflexiones sobre la trans-
formacién juridica, la realidad criminolégica costarricense y el
problema cJe la corrupcién”. Ponencia sobre Estado de Derecho,
seguridad juridica y reforma judicial en América Central y Méxi-
co. Costa Rica. Marzo de 1997. p.23.

12. En Costa Rica, la inmunidad se le reconoce al presidente de
la Republica, vicepresidentes, miembros de los Supremos Poderes,
ministros diplométicos, magistrados del Tribunal Supremo de Elec-
ciones y al contralor y subcontralor generales de la Republica.
Conforme al articulo 236 de la Constitucién salvadoreiia, la lista
es mas amplia, incluyendo, entre otros, a los miembros de las Ca-
maras de Segunda Instancia, los designados a la Presidencia y vi-
ceministros.

13. La decisién sobre la admisibilidad o no de la acusacién
debe tener un control ante la jurisdiccién constitucional, por la via
del amparo, especialmente cuando la denegacion es infundada.
Es un saludable control que ejerce, por ejemplo, el Tribunal Cons-
titucional espafiol.

14. El rechazo del desafuero no debe ser una decision discre-
cional infundada y sin motivacién, tal como se ha interpretado tra-
dicionalmente en Latinoaméricaq, sino que debe regirse por una fi-
nalidad constitucional, en este caso, (‘:}la deteccion de maniobras
tendentes a dlterar maliciosamente el funcionamiento de las Cé-
maras”. Sobre este aspecto el Parlamento debe emitir un pronun-
ciamiento especifico, controlandose tal decision por la via del am-
paro constitucional, segin lo ha sefidlado el Tribunal Constitucio-
nal espafiol (ver fallo 52/53). MaQuEDA ABreu, Magia Luisa:
“Fundamento y limites constitucionales a la inmunidad parlamen-
taria”, publicado en Estudios penales y criminolégicos nomero XIII.
Universidad de Compostela, pp.242-243.

15. El inciso h del articulo 165 de la Constitucion guatemalteca
contiene una disposicién similar, pues para aprobar ?us acusacio-
nes contra los miembros de los supremos poderes y ofros funcio-
narios, se requiere el voto de las dos terceras partes del Parla-
mento. Esta exigencia no la prevé la Constitucion salvadorefia, ni
la hondurefia.

16. Coincidimos con Sandoval Huertas, cuando afirma que este
procedimiento ha protegido a los opositores de iniusﬁficcgos per-
secuciones politicas desatadas por el régimen imperante, sin em-
bargo, en ofras ocasiones ha permitido a los sectores dominantes
autoexcluirse de la persecucién del sistema penal. Sanoovat Huer-
1As, EMIRO: Sistema penal y Criminologia Critica, Ed. Temis, Co-
lombia. 1985. p.51.




S istemas

penales

comparados

17. En Costa Rica, las reglas del Cédigo procesal penal (ar-
ticulos 398 y 399) establecen que el juzgamiento en primera ins-
tancia corresponde a la Sala Penal y en segunda instancia, al ple-
no de la Corte. En Honduras (apartado segundo del articulo 319
de la Constitucién), le corresponde a la Corte Suprema de Justicia
el juzgamiento de los miembros de los supremos poderes a los que
se haya declarado con lugar la formacién de causa. En El Salva-
dor, la Constitucién (art.236), le atribuye el juzgamiento de estos
asuntos a la Cémara de segunda instancia, previendo una apela-
cién ante una de las Salas de la Corte Suprema reconociendo, Ffi-
nalmente, una tercera instancia ante el pleno de la Corte.

18. En Panama (art. 155-4 de la Constitucién), Costa Rica, El
Salvador (art. 186 de la Constitucién), Guatemala (art. 215 de la
Constitucién), Honduras (art. 205-9 de la Constitucién), todos los
miembros de la Corte Suprema de Justicia los designa el Parla-
mento. Debe destacarse que, en Guatemala, el poder legislativo
elige, directamente, a cuatro magistrados y los otros cinco los de-
signa de una lista de treinta candidatos propuesta por una Comi-
sion de Postulacion, integrada por decanos de las facultades de
Derecho, representantes del Colegio de Abogados y un represen-
tante del Poder Judicial. A propésito de la designacién parlamen-
taria, sefiala Ferrajoli: “Es claro que en todos estos casos la inte-
gracién en el sistema politico y la lesién al principio de division de
poderes es todavia més patente que en el sistema del juez electi-
vo... la independencia del poder judicial resulta fuertemente com-
prometida por los filtros politicos que excluyen preventivamente
del acceso a la funcién a quienes no se caracterizan por la adhe-
sion a los valores consolidados, por las verdaderas y propias pro-
gresiones o promociones a que los jueces estan sujetos, por los
vinculos ideolégicos y de solidaridad politica y cultural que ligan
a los jueces con las clases de gobierno”. Ferrasou, L: Derecho y
Razén, Ed. Trotta, Espafia, 1995. p. 596.

19. La Sala Constitucional costarricense, segin voto 6371-93,
estim6 que el procedimiento privilegiado no lesiona el principio de
igualdad. En este caso, la Sala no se pronuncia por una interpre-
tacién restrictiva de este privilegio, conforme al origen histérico
del mismo. Tampoco sefiala los argumentos especificos por los que
considera que el juzgamiento por parte de miembros de la copu-
la judicial, no contraviene el principio de igualdad, cuando el res-
to de los ciudadanos son enjuiciados por los tribunales ordinarios.

20. En Centroamérica, todos los miembros de la copula judi-
cial, en este caso, los integrantes de las Salas de Casacion en las
diversas materias y la Sala Constitucional son designados por el
Parlamento. El plazo de designacion es variable, en Guatemala es
por seis afios, Honduras por cuatro afios, Panamg, diez afos y
Costa Rica, ocho afios. En Costa Rica es el tnico pais en que la
reeleccién es casi automdtica, porque la ratificacién requiere que
los dos tercios de los miembros del Parlamento se pronuncien ne-
gativamente. Para el resto de los jueces se aplica en Costa Rica el
sistema de oposicién o concurso que constituye “una garantia de
preparacién técnica y de igualdad de los candidatos, y conjura los
riesgos de la designacion discrecional del persondl judicial por
parte de los otros poderes del Estado”. Rico, José MaRia: Justicia
Penal y fransicién democrética en América Latina. Siglo XXI, Mé-
xico, 1997, pp. 124-125.

21. Las circunstancias histéricas concretas que originaron la in-
munidad tienen relacién directa con el conflicto desil itimidades

ve se produjo con motivo de los acontecimientos revolucionarios
je signo liberal burgués, tanto en Inglaterra (1688) y en Francia
(1789), enfrentandose, por una parte, el Parlamento como 6rga-
no exclusivo de representacion popular y los restantes poderes ins-
titucionales de orientacién conservadora, quienes aon representa-
ban las viejas estructuras del Anﬁ?uo Régimen. Exisfia un recelo
justificado del Parlamento frente a las arbitrarias intromisiones ar-

bitrarias de los ofros poderes. Las razones histéricas mencionadas
han desaparecido en los sistemas politicos contemporéneos. Ma-
QUEDA ABREU, MARIA Luisa, ob. cit. p. 242,

22. ANDREs, PerreCTO: Tangentopoli tiene traduccién al castella-
no, publicado en Corrupcién y Estado de Derecho. Ed. Trotta, Es-
paia. 1996. p. 102.

23. En Costa Rica, una comisién legislativa que investigé las re-
laciones entre el narcotréfico, la politica y la corrupcién, destacé
la importancia de introducir importantes restricciones a la finan-
ciacion de los partidos politicos, recomendando, entre otras, las si-
guientes medidas: a) No se admiten contribuciones de sociedades
de cualquier naturaleza, tanto nacionales como extranjeras. b) Se
fija en dos mil quinientos délares la suma maxima que pueda do-
nar por afio una persona fisica. ) Los partidos deben entregar a
la Contraloria General de la Reptblica y al Tribunal Electoral la
lista de contribuyentes y el monto de los ingresos. Cada donante
debera rendir una declaracion jurada sobre el origen de los fon-
dos. Véase Segundo Informe de Comisién de Narcotréfico. UNED,
Costa Rica, 1989, p. 89. A pesar de que el informe de la Comi-
sion se aprobd, ninguna de sus recomendaciones sobre finan-
ciacion de partidos politicos se tradujo en una reforma del Cédi-
go eleciorurgTuno Ley especifica sobre el tema.

24. El vinculo entre corrupcion y financiamiento ilegal de los

arfidos fue reafirmado por la extension de las investigaciones a
E:s empresas publicas italianas. Los empresarios de alto nivel co-
menzaron a pagar sin esperar una contraprestacion especifica. Lo
importante era pertenecer al club exclusivo de empresas protegi-
do por el poder politico. Las contribuciones ocultas a los partidos
se convierten en una especie de suscripcién. La corrupcién se ins-
titucionalizé de tal forma que en algunos casos el “fiduciario de-
mocristiano recibia por cventa del comunista, y posteriormente
con espiritu de fraternidad lo repartia a sus adversarios”. De Pas-
QUALE, FaBiO: La operacién “manos limpias”, publicado en Narco-
tréfico, Politica y Corrupcién. Ed. Temis, Colombia, 1997, p.123.

. 25. DE PasqualE, Fasio, ibid. p. 124.

26. La Ley de enriquecimiento ilicito, nomero 6872, asi como el
apartado cuarto del articulo 344 del Cédigo Pendl, le imponen al
servidor publico la obligacién de justificar la procedencia de un
incremento considerable de su patrimonio después de asumir un
cargo publico. La Sala Constitucional (ver voto 1707-95), en el
caso de la Ley de enriquecimiento ilicito, consideré que la obliga-
cién impuesta al funcionario, en este caso, como posible autor de
un hecho criminal, contravenia el principio de inocencia, invir-
tiendo, ademés, la carga de la prueba, que en el proceso pendl
corresponde al acusador. El mismo criterio es aplicable al tipo pe-
nal que contiene el Cédigo Penal, aunque sobre esta disposicion
no existe un pronunciamiento especifico. Criterio similar expone
MARCELO SANCINETI en la obra El delito de enriquecimiento ilicito
de funcionario poblico. Art.268-2 del Cédigo Penal. Un tipo pe-
nal violatorio del Estado de Derecho. Ed. Ad-Hoc, Argentina,
1994,

27. De 1983 a 1991, se investigaron judicialmente veinticuatro
causas y s6lo se condenaron a tres personas. Desde 1992 hasta
1997 no se condend a ninguna persona. En el transcurso del afio
1998, sélo se ha investigado un caso de enriquecimiento ilicito.

28. Segin un estudio hecho por llanud en el afio 1996, duran-
te doce afios de vigencia de la Ley (a partir de 1983), la Contra-
loria General de la Republica sélo ha recibido seis denuncias re-
lacionadas con el enriquecimiento ilicito. En algunos de los casos
denunciados ocurri6 lo siguiente: 1) Se presenté una denuncia
contra un funcionario del INVU. Sin embargo, como ya se le ha-
bia impuesto una sancién disciplinaria, a pesar de su instrascen-
dencia se estimé que la accién habia prescrito y que no podiarea-
lizarse ninguna investigacién sobre los hechos. 2) En ofro caso, se
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comprobé que la firma del denunciante no era auténtica, consi-
derandose que era una denuncia falsa y por esta razén la Con-
traloria no inici6 la investigacién. Esta decision es errénea, porque
en la mayor parte de los casos, los 6rganos de control adminis-
trativo o penal deben intervenir de oficio. Si esperan siempre con-
tar con un denunciante plenamente identificado, muchos casos por
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corrupcidn no serén investigados nunca. La corrupcién es una ac-
tividad criminal en la que ?a autoridad debe intervenir de oficio,
porque en muchas ocasiones, los particulares que conocen de dl-
guna conducta impropia de un funcionario no se afreven a de-
nunciar, oficialmente, tales hechos ante las autoridades compe-
tentes. ®




