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La naturaleza pluriofensiva y transnacional del fenémeno
de la corrupcién. Desafios para el Derecho Penal”

THE MULTIPLE OFFENSE AND TRANSNATIONAL NATURE
OF THE CORRUPTION PHENOMENOR. CHALLENGES FOR CRIMINAL LAW

RaUL CARNEVALI R.™
OsvALDO ARTAZA V.

RESUMEN

El propésito de este articulo consiste en ofrecer un andlisis de la potencialidad lesiva del
fenémeno de la corrupcién. En particular, se analizardn las consecuencias que en el plano
econoémico conlleva la corrupcién en un contexto globalizado. Para una mejor comprensién de
dicho fenémeno se hara referencia a diversos instrumentos internacionales con el propésito de
analizar una de sus expresiones mas relevantes: la corrupcién de funcionario piblico extranjero.
Finalmente, dada su relevancia a nivel comparado, se analizaran las reglas contenidas en la
Foreign Corrupt Practices Act norteamericana.

ABSTRACT
The purpose of this paper is to make an approach to the harmful potential of the phenomenon
of corruption. In particular, we will delve into the consequences that corruption has in a global
context. For a better understanding of this phenomenon, the article will make reference to various
international instruments for the purpose of analyzing one of its most important expressions: the
corruption of a foreign public official. Finally, in consideration of its special relevance, we will
analize the rules contained in the American Foreign Corrupt Practices Act.
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1. Introduccién. Una descripcion tradicional de los efectos asociados a la
corrupcion

Como es sabido, los relatos policiales norteamericanos —la Ilamada novela
negra— describen muy bien cémo la corrupcién, en sus diversas manifestacio-
nes, forma parte de la sociedad y va moldeando las relaciones humanas, sin
distincion de clases sociales. Es mas, generalmente estas novelas apuntan a
cémo algunos, aprovechdndose de fisuras institucionales y cierta tolerancia
social, van construyendo su poder a través de la corrupcion, conformando,
asimismo, organizaciones criminales'. Al efecto podemos citar un didlogo que
tiene lugar en el libro “El suefio eterno” de Raymond Chandler, publicado en
1939. Philip Marlowe le comenta a Vivian Regan, refiriéndose a una determi-
nada persona: “Tenia antecedentes penales”. Vivian le contesta: “No tenia las
amistades adecuadas. Eso es todo lo que los antecedentes penales significan
en este pais podrido de crimenes”?.

Si bien el fendmeno de la corrupcién es un problema universal y constante
a lo largo de la historia®, probablemente estd suscitando mayor atencién en
los dltimos veinte afos*. Basta tener presente que los principales instrumentos
normativos de cardcter internacional han sido dictados a partir de la pasada
década del noventa. Por otra parte, tampoco puede asociarse, asi sin mds, que
la corrupcién es una especie de patrimonio de los paises pobres o aquellos que
viven bajo dictaduras. Por el contrario, numerosos son los casos de sociedades
democraticas que enfrentan graves episodios de corrupcion®.

En todo caso, si debe tenerse en consideracion que la diferencia esencial
con regimenes autoritarios es que las sociedades democraticas disponen de
mayores herramientas para enfrentar la corrupcion®. Incluso no sélo desde una
perspectiva puramente institucional, sino ademas por la presion que la propia
ciudadania impone a sus autoridades. En este sentido puede decirse que existe
una mayor conciencia acerca de los riesgos que suponen para la propia sociedad
las practicas corruptas’. Valores ptblicos como la probidad y la transparencia
comienzan a ganar espacio en el discurso ciudadano.

! Bawmacepa y Castro (2015), pp. 37-38.

2 CHANDLER (1990), p. 35.

3 Acerca de su evolucién y una mirada desde la antigua Atenas, HerrerNAN y KLEINIG, (2004), pp. 25y ss.
* Tanzi (2002), pp. 19y ss.

5 Sin ir mas lejos, basta ver lo sucedido con la clase politica brasilefia, cuestionada, entre otros factores,
por los sucesos de Petrobras. Para un analisis de la situacién en la India y Brasil, YApav (2011), pp. 57 y ss.

® ALONSO Y GARCIMARTIN (2011), pp. 45-46.

7 ZALAQUETT (2011), pp. 180y ss., da cuenta de cémo a partir de los noventa va emergiendo la llamada
good governance, dirigida a enfrentar la corrupcion y fortalecer la democracia.
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Como sefala Kindhduser, la corrupcion no deberia ser entendida como un
delito autbnomo, sino que constituye una determinada forma de agresién con
la que pueden vulnerarse los mds distintos intereses penalmente protegidos®.
Por lo general, cuando se habla de corrupcién se estaria haciendo alusion a
un concepto centrado en la infraccién de deberes funcionariales a través del
abuso del poder decisorio —usualmente asociados a la funcién publica— con el
propésito de beneficiar indebidamente a quien infringe tal deber o a un tercero®.

Los efectos negativos que la corrupcién puede generar son particularmente
graves y de distinta naturaleza'®. Al respecto, se ha puesto un mayor énfasis en
la descripcion y analisis de los efectos lesivos de la corrupcién en el desarrollo
de la funcién publica. En este ambito, la corrupcion socavaria y deslegitimaria
el sistema democratico y la actividad politica en general. Probablemente, esta
es la consecuencia mds grave, pues corroe la confianza ciudadana hacia las
instituciones, no s6lo publicas sino también privadas, pues en no pocos casos
se suele sefalar a las corporaciones privadas como las responsables de querer
utilizar al aparato pablico en su beneficio. Un ejemplo de ello dice relacién
con el financiamiento de la politica, donde los costos de las campanas, al ser
cada vez mas altos, exigen la introduccién de medidas a fin de limitar interven-
ciones que puedan considerarse indebidas''. Basta tener presente lo expuesto
por el Consejo asesor presidencial contra los conflictos de interés, el trafico de
influencias y la corrupcién —la llamada Comisién Engel- en su informe final
de abril de 2015, donde una de sus propuestas se refiere, precisamente, al
financiamiento de la politica para fortalecer la democracia; es decir, estable-
cer medidas para evitar la captura de la politica para fines que son ajenos al
interés pablico. En este sentido, se torna primordial, segiin expresas palabras
del informe, “garantizar condiciones de equidad en la competencia electoral,
para garantizar también el ejercicio de derechos civiles y politicos bdsicos”"?.

8 Asilo expresa KINDHAUSER (2007), p. 2.

° Para un analisis conceptual del concepto de corrupcion dentro del medio nacional véase Artaza
(2016), pp. 307 y ss.

1% Houmes (2015), pp. 18 y ss.
" PELIZZO y STAPENHURST (2014), pp. 83 y s5.; Avarez (2007), pp. 39y ss.

2 Ver en: http://consejoanticorrupcion.cl/wp-content/uploads/2015/06/2015.06.05-consejo_antico-
rrupcion.pdf.

¥ Informe Comision Engel, p. 65: “Por otra parte, las campanas son la expresién mas nitida de la
competencia politica y estan en la base de una democracia representativa. Por lo mismo, es fundamental
garantizar condiciones de equidad en la competencia electoral, para garantizar también el ejercicio de
derechos civiles y politicos basicos. En esta materia, el Consejo estima necesario mejorar las condiciones
de equidad en la competencia —equilibrando los aportes publicos y privados—, disminuir los riesgos de
captura de la politica limitando aportes, mejorando las normas y capacidad de control. Finalmente, se

Revista lus et Praxis, Aho 22, N° 2 55
2016, pp. 53 - 90



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Radl Carnevali R. - Osvaldo Artaza V.

Los riesgos de la corrupcién para el sistema democratico y la pérdida de
prestigio de las instituciones publicas se ven muy claramente en varios paises de
América Latina'. Es en esta region donde se aprecia una permanente inestabi-
lidad politica y constantes casos de corrupcién en los que se ven involucrados,
incluso, altos representantes del gobierno. Diversas son las razones que se
pueden esgrimir para tan lamentable posicion y que la sitGan muy por debajo
de Europa o Norteamérica'®. Entre otras, cabe citar la debilidad institucional de
aquellas llamadas a ejercer el control de las cuentas piblicas o de la actuacion
de los privados'®. Ello puede deberse a un entramado normativo engorroso que
dificulta la persecucion, incentivando el abuso de poder. Asi también, a una
cultura tolerante hacia la corrupcion, sobre todo cuando se requiere de servicios
publicos (el soborno es una practica extendida)'.

La pérdida de confianza por parte de la ciudadania hacia las autoridades pu-
blicas, mas adn si se percibe una especie de cultura de la impunidad, resquebraja
seriamente las bases del Estado de Derecho. Y es que se comienza a perder la fe
en la democracia como sistema de gobierno'®. Ademds, la debilidad institucional
para perseguir los actos de corrupcién funcionarial facilita el surgimiento de
organizaciones criminales'. En efecto, si bien tales organizaciones no buscan
ni pretenden alcanzar el poder politico, si se dirigen a controlarlo, conformando

propone modificar de manera significativa la forma en que se estan realizando las campafas hoy, para
reducir la escalada en el gasto y cambiar de una l6gica centrada en la publicidad hacia otra centrada
en ideas y produccién programatica”.

" Al respecto, MuLas-GRANADOS (2011), pp. 105 y ss.; MoraLEs QUIROGA (2009), pp. 205 y ss. También
se han visto casos graves de corrupcién en Europa. Es asi que la sociedad italiana fue testigo durante
la década del noventa de importantes casos de corrupcién —campana llamada “Manos limpias”-, tanto
publica como privada, en los que se vieron involucradas connotadas autoridades, algunas de ellas
acusadas de connivencia con la mafia; Batmacepa y Castro (2015), pp. 39y ss.

5" En todo caso, en Italia la criminalidad organizada presenta conexiones cada vez mds estrechas en
el ambito politico, que le permite asegurar contratos con la administracién piblica. Un ejemplo es el
caso del tratamiento de los residuos téxicos, que genera cuantiosas ganancias (en Italia ya se habla de
la ‘ecomafia’). Sobre el punto, PLANTAMURA (2007), pp. 73 y ss.; Lo MoNTE (2003), pp. 235 y ss.

16 FLores GIMENEZ (2014), pp. 179y ss.

17 Mutas-GranaDOS (2011), pp. 113 y ss., expone una serie de graficos que dan cuenta del recurso
frecuente a la practica del soborno en varios paises de la regién. Para un estudio acerca de la relacién
entre educacion y niveles de corrupcion, Sanz et al. (2011), pp. 131y ss.

'8 ROSE-ACKERMAN (1999), pp. 127y ss.; Diaz y Garcia ConLLEDO (2007), pp. 122-125. Para conocer cémo
han sido los procesos en las economias “transicionales”, esto es, aquellas que pasaron del régimen
socialista al capitalista, y de qué forma han enfrentado la corrupcién, HALLER y SHORE (2005), pp. 29 y
ss.; AeD y Davoobi (2002), pp. 489 vy ss.

19 CARNEVALI (2014), pp. 65-66; LaupaTi (2003), p. 217: “El crimen organizado constituye un peligro
para las democracias modernas por la extraordinaria capacidad de acumular enormes riquezas y de
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una especie de poder en la sombra. En este contexto, se constituyen en una
fuente de corrupcién de funcionarios puiblicos, con graves consecuencias para
la legitimidad de las instituciones estatales, pues en los ciudadanos se genera
una fuerte percepcion de inseguridad publica. De mas esta decir los peligros
que representan para un Estado estas organizaciones, ya no sélo desde la pers-
pectiva de la seguridad ciudadana, sino también para la transparencia de las
economias nacionales, pues uno los objetivos perseguidos es “intervenir” en el
sistema econémico licito con el propésito de ir lavando sus activos, lo que puede
dar lugar a una grave alteracion de las reglas del mercado?®. Lamentablemente,
no son pocos los paises latinoamericanos en donde se aprecia lo anterior?.

En este sentido, se pueden producir peligrosas relaciones entre dos importan-
tes fuentes de poder, a saber: el econémicoy el politico. De esta manera, segin
Ferrajoli, se manifestaria una expresion de criminalidad del poder, a través de
la apropiacion de la cosa publica, dando lugar a una clara desviacion de orden
institucional. El Estado se configura en un doble Estado, detras de la fachada de
legalidad crece y se desarrolla un infraestado clandestino, con cédigos distintos
y organizado en torno a centro de poderes ocultos. El riesgo evidente es que
se produce una convivencia entre el aparato publico y los grupos econémicos,
pues estos Gltimos se valen del aparato publico para la consecucién de sus ob-
jetivos. Tiene lugar una especie de apoderamiento privado de la cosa puiblica?.

De presentarse lo anterior, se puede comenzar a afirmar que se esta frente a
una captura del Estado, en el entendido de que individuos, empresas o grupos,
al aprovecharse de sus contactos o asociaciones ilicitas, obtienen ganancias
o facilitan actuaciones que a otros particulares no les serian permitidas. Tiene
lugar una colusién particular entre lo piblico —ya sea funcionarios, legisladores
o politicos— y los privados en que se definen politicas publicas, se obtienen
ventajas contractuales, favoreciendo de este modo sélo a unos pocos, alterando
las reglas de igualdad entre quienes intervienen en una determina actividad?®:.
En definitiva, quienes detentan funciones publicas actian favoreciendo sélo a
quienes estan dispuestos a pagar.

contaminary condicionar las instituciones”; SANCHEZ GARCIA DE LA PAz (2008), p. 456; CASTRESANA (2004),
pp. 213 y ss.

20" Entre otros, FERNANDEZ (2000), p. 90; Szczaransky (2000), pp. 48-52; CastaLbo y Nappeo (2010); Di
Nicota (2002), p. 276.

21 Al respecto, Sotis y Rojas (2008), pp. 110-114.
22 FerrajoLl (2009), pp. 149-150.

2 Asi lo exponen RODRIGUEZ y OssANDON (2008), pp. 58-59, quienes afirman que la corrupcién pdblica
modifica las reglas del juego, al dar lugar a una desigualdad oculta y mecanismos que son perversos
para el desarrollo.
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2. Corrupcion y afectacion de interés econémicos

Con todo, y como se pretende demostrar a continuacion, el analisis de los
efectos lesivos de la corrupcion no debiera limitarse a los relativos a la funcién
publica. Una breve descripcion del panorama internacional permite constatar
que este fendmeno podria afectar intereses o expectativas de enorme relevancia
en el dmbito de los negocios y la economia?*. Para dar cuenta de tal realidad
se debiera considerar los diversos instrumentos internacionales que regulan
esta materia, asi como la tendencia internacional de ampliar la prohibicién de
los actos de corrupcién en los casos en que ésta pueda poner en entredicho
intereses econémicos tanto publicos como privados.

Es importante tener en cuenta que cierta doctrina ha sostenido que bajo
determinadas circunstancias econémicas, y para impulsar el crecimiento, de-
berian aceptarse algunas manifestaciones de corrupcion, pues de algin modo
permitirian “lubricar” la maquinaria burocréticay, con ello, agilizar la economia.
Es lo que habria sucedido en el sudeste asidtico, en paises como Indonesia o
Tailandia, que a fines de los noventa crecieron rapidamente, aun cuando tenian
altas tasas de corrupcién®. Sin embargo, esta opinién es dificil de aceptar. En
forma mds reciente se ha dicho que, aun cuando es cierto que este fenémeno
podria traer ciertos efectos positivos en el corto y mediano plazo, los efectos
en la economia serian “devastadores” en el largo plazo®®.

Por lo mismo, resulta erréneo defender, sobre la base de tales supuestos
beneficios econémicos que se pudieran reportar, que la corrupciéon pueda
generar efectos positivos. Por el contrario, hoy se aprecia una mirada critica
hacia este fendmeno por las consecuencias negativas que conlleva. Es mds, se
puede decir que una de las particularidades de las sociedades modernas es la
incidencia que ha tenido este fenémeno.

Esta apreciacion se ha ido acentuando a partir de los afos noventa, sobre
todo con el desarrollo de la llamada globalizacién?. En efecto, la mayor liber-
tad, y, por ende, los menores controles estatales para la circulacién de estos
factores, brinda enormes espacios de actuacién a la corrupcién?®. En este
sentido, los Estados han restringido sus limitaciones comerciales, dando lugar
a una ampliacién de los mercados. En particular, en la consecucién de este

2% Entre otros, Soto (2003), pp. 23 y ss.; AIbT (2003), pp. 632y ss.; SELIGSON (2006), pp. 381-404; STEIN,
pp. 61-81; BALMACEDA y CASTRO (2015), pp. 57 y ss.; RobriGuez (2004), p. 345.

% Al respecto, BRAGUINSKY (1996), pp. 14 y ss.; Tanzi (2002), pp. 42-45; Gomez (2007), pp. 79-80.
2 Benito (2012), pp. 43-44.

27 Gomez (2007), pp. 69-71; Bautista (2014), pp. 119 y ss.; SANcHEZ (2010), p. 212.

28 JoHNsTON (2014), pp. 186-189; SHORE y HALLER (2005), p. 9.
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propésito se han impulsado a escala global una serie de politicas dirigidas a
facilitar la libre circulacién de determinados factores productivos, como, por
ejemplo, los capitales, las mercancias, las personas y los servicios.

Precisamente, esta mayor laxitud en los controles, asi como las asimetrias
que tienen lugar entre los Estados, no sélo desde la perspectiva juridica sino
también cultural —la mirada y el juzgamiento moral hacia la corrupcién es
diverso entre las distintas naciones—, pueden propiciar las practicas corruptas,
pues los agentes van a preferir aquellas economias que brindan mayores escudos
protectores®. De este modo, la corrupcion se constituye en un factor decisorio
mas a la hora de enfrentar una nueva oportunidad de negocios.

Tal realidad ha derivado en una mayor preocupacién en la prevencion
de la corrupcién en el dambito de las interacciones econémicas, debido a los
efectos negativos que derivarian de tales practicas. En este sentido, basta tener
en consideracion las distorsiones del mercado que se producen cuando com-
piten agentes carentes de toda ética, al pretender participar sin seguir las reglas
del juego previamente impuestas. Riesgos que se acrecientan si para dicho
propésito se utiliza a funcionarios publicos, ya que se constataria un evidente
fracaso del servicio publico como institucién y una traicién a la esencial ética
profesional del funcionario publico, el que no actda como un agente de servi-
cio al ciudadano. Las expectativas de imparcialidad en el trato con el Estado
se verian seriamente erosionadas, pues se brindarian privilegios solamente a
determinados actores econémicos —los favorecidos por el soborno-, dando
lugar a distorsiones competitivas y aumentando la ineficiencia en la asignacion
de recursos —no necesariamente se ofrecen los mejores servicios o productos—.
Y es que, al no estar dadas las condiciones de igualdad, se pueden restar de
intervenir otros que también estan en condiciones de hacerlo®.

Es mas, las reglas propias del mercado y de la competencia leal se ven
fuertemente alteradas, ya que las empresas mas pequenas estan incapacitadas
de competir con las mayores, que ya disponen de recursos que les permiten
intervenir en una economia corrupta®'. Incluso, las consecuencias que se
pueden dar son adn peores, pues al favorecer el surgimiento de una clase de
economia mas bien informal, al no poder intervenir en la formal, se eludiria el
cumplimiento de los compromisos tributarios, con las derivaciones que todo
ello supone*.

29 MALem (2007), p. 172.

30 Gomez (2007), pp- 76-77.

3 Gomez (2007), p. 85.

32 Apes y DiTeLLA (2010), pp. 496 y ss.; DREHER y SCHNEIDER (2010), pp. 217 y ss.
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Por otro lado, economias que funcionan con una légica corrupta, esto es,
incumpliendo con las reglas basicas del mercado y con una cultura de los
negocios en la que se procura obtener indebidamente ventajas, conlleva inde-
fectiblemente consecuencias a nivel de inversion y de crecimiento. Y es que
los inversores prefieren participar en aquellos paises que les brinden seguridad
y en los que no hayan “costos” asociados a corrupcién?®. En este contexto, no
puede dejarse de tener presente que el fenémeno de la globalizacién —al que
se aludié supra—ha procurado imponer una forma de hacer negocios, tanto en
la esfera publica como privada, de manera que aquellos actos de corrupcion
que en el pasado podian ser de algiin modo tolerados, hoy ya no se los aprecia
de un modo similar.

En este breve examen de las consecuencias econémicas de la corrupcién no
pueden obviarse dos cuestiones de particular relevancia: la pobreza y la inequi-
dad**.Y es que la desviacién de fondos publicos destinados a la produccién y a
la inversion hacia patrimonios particulares afectard, indefectiblemente, la vida
social, en especial a las personas con mayores carencias. Por otro lado, no puede
dejarse de considerar que aquellas empresas que debieron pagar sobornos para
poder realizar sus proyectos trataran de algiin modo de recuperar sus costos, ya
sea por via tributaria —lo que incide en la inversién publica— o pagando menos
a sus trabajadores. A la larga las consecuencias se pueden hacer sentir en el
crecimiento del pais, en el nivel de empleo y en los precios de los productos®.

Tales valoraciones explicarian que se haya reconocido la necesidad de
reaccionar frente a tal fenémeno asumiendo su naturaleza pluriofensiva. Lo
anterior resulta claro si se considera el tratamiento normativo de la prohibicién
de la corrupcion en los diversos instrumentos internacionales que regulan la
materia. Como se hizo presente supra, a partir de la década de los noventa se
suceden una serie de cuerpos normativos internacionales sobre corrupcion,
que imponen obligaciones incriminatorias a los Estados que los suscriben®®.
En lo que nos atafe son tres los mds importantes, a saber: la Convencién sobre
la corrupcion de 2003, de las Naciones Unidas; la Convencién sobre la lucha
contra la corrupcién de los funcionarios publicos extranjeros en las transac-
ciones comerciales internacionales de 1997, en el marco de la OCDE, vy la

33 Para una relacion entre corrupcion e inversion, Tanzi y Davoobi (2002), pp. 197 y ss.; MAuro (1997),
pp. 104 y ss.; MurieL (2004), pp. 27y ss.

3 Gupta et al. (2002), pp. 458 y ss.
3 MuURIEL (2004), pp. 35y ss.; ALONSO Y GARCIMARTIN (2011), pp. 66 y ss.; Gomez (2007), p. 84.

36 Asi, RODRIGUEZ y OssANDON (2008), pp. 70y ss., quienes en pp. 82 y ss. exponen el tratamiento del
Derecho chileno a la corrupcién; MonTanarl, (2012), pp. 1y ss. Disponible en: http://www.penalecon-
temporaneo.it/upload/1341134726Montanari%?20-%20DPC.pdf.
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Convencion interamericana contra la corrupciéon de 1996 de la Organizacion
de Estados Americanos®”.

En lo que se refiere a la Convencién Interamericana contra la corrupcion de
1996%, se disponen de medidas preventivas para enfrentar los actos de corrup-
cién de los funcionarios publicos o por quienes ejerzan funciones publicas, asi
como también se refiere al soborno internacional y se incorpora la figura del
enriquecimiento ilicito (art. IX)*°. En este Gltimo caso, se pretende la inclusion
como figura penal “del incremento del patrimonio de un funcionario piblico
con significativo exceso respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio
de sus funciones y que no pueda ser razonablemente justificado por él”%.
Precisamente, |a influencia de la presente Convencién determiné que en varios
paises de nuestro continente se introdujera el respectivo tipo penal*'. En lo que
respecta al objeto de estudio, este instrumento reconoce en su preambulo que
la lucha contra la corrupcién puede evitar alteraciones en la economia. Con
todo, so6lo se regula la corrupcion que tiene lugar en la administracion pablica,
no haciéndose cargo atin de aquella que pueda tener lugar exclusivamente en
el sector privado. Que asi sea tampoco debe [lamar la atencién, pues, como se
explico, de esta manera se ha entendido tradicionalmente. Sélo en los Gltimos
afos ha habido una especial preocupacion por lo que acontece en el mundo
privado.

Posteriormente, en la Convencién sobre la lucha contra la corrupcion de los
funcionarios pablicos extranjeros en las transacciones comerciales internacio-
nales de 1997 se apunta a un tema en particular, a saber: el cohecho en las
transacciones internacionales. En efecto, como ya se indica en el preambulo, el

37 También pueden citarse, dentro de la Unién Europea, entre otras, la Convencion relativa a la lucha
contra la corrupcién en la que estén involucrados funcionarios de las comunidades europeas o de
los Estados miembros, de 1997, Accién Comun 98/742 JAl sobre corrupcion en el sector privado y la
Decision Marco 2003/568 JAl acerca de la lucha contra la corrupcion en el sector privado. Dentro del
Consejo de Europa, la Convencion penal sobre corrupcién de 1999 y el protocolo adicional de 2003.
Por Gltimo, la Convencién contra la criminalidad organizada transnacional de 2000, mejor conocida
como la Convencién de Palermo. Para un examen conjunto, ALCALE SANCHEZ (2014), pp. 25y ss.

38 Ver la Convencion en http://www.oas.org/juridico/spanish/Tratados/b-58.html. Al respecto, RODRIGUEZ
y OssaNDON (2008), pp. 73-77.

% La Convencion americana constituy6 un importante antecedente para las modificaciones introducidas
respecto de los delitos cometidos por funcionarios piblicos por la ley N° 19.645 de 11 de diciembre
de 1999. Sobre el punto: OLiver (2004), pp. 83y ss.

40 Al respecto, DE LA CUEsTA ARZAMENDI (2003), pp. 13-14; RopRriGUEZ (2004), pp. 357 ss.

4 HerNANDEZ (2010), pp. 187 y ss., quien también expone la evolucién experimentada por el Derecho
chileno para introducir la respectiva figura del art. 241 bis del Cédigo Penal.

42 Ver la Convencion en: http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/ConvCombatBribery_Spanish.pdf.
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cohecho en las transacciones comerciales internacionales, incluidos el comercio
y la inversion, puede socavar el buen gobierno y el desarrollo econémico, y dis-
torsionar las condiciones competitivas internacionales**. Amén de disponer que
se debe tipificar como delito el cohecho a los servidores publicos extranjeros,
se establecen una serie de recomendaciones para fortalecer la lucha contra el
cohecho. Es asi que se dispuso de una guia de buenas practicas para la aplica-
cién de las medidas dispuestas en la Convencion, entre otras, campanas para
crear conciencia acerca de los perjuicios que tienen lugar y capacitaciones a
los funcionarios piblicos que vayan a prestar servicios al extranjero. También
se dispone de una guia de buenas practicas para las empresas, incluidas las
multinacionales, en lo que se refiere, por ejemplo, a los regalos, dadivas o
viajes de clientes. De la regulacion citada se desprende que por medio de esta
Convencién ya se comienza a reconocer desde una perspectiva internacional
la necesidad de prohibir los actos de corrupcion que pudiesen afectar intereses
econdémicos.

Respecto a la Convencion sobre la corrupciéon de 2003#, se resalta ya en el
preambulo la importancia de enfrentarla, no sélo por los riesgos que para las
instituciones y valores democraticos conlleva, sino también por los vinculos
que se pueden dar con la criminalidad organizada y econémica*. Asimismo,
se destaca el cardcter transnacional del fenémeno y el que, por ello, se requiera
de medidas internacionales de cooperacion para enfrentarlas. Cabe resaltar que
las normas de la convencién apuntan tanto al sector pdblico como al privado.
En este sentido, se trata de un instrumento internacional que trata la corrupcion
de forma integral*. Para tal efecto, se dispone de medidas preventivas y de
represion; entre las primeras se destaca la necesidad de promover la participa-
cién de la sociedad y de que se disponga de la debida gestion de los asuntos
publicos y los bienes publicos, la integridad, la transparencia y la obligacién
de rendir cuentas (art. 5). En relacién a las medidas represivas se establecen
disposiciones relativas a la penalizacién de comportamientos que atentan con-
tra la administracion publica, el orden socioeconémico y la administracion de
justicia. Entre los delitos que afectan a la administracion publica se incluyen
los delitos de malversacién de caudales publicos y formas de desviacién del

4 Rose (2015), pp. 65 y ss.; ZALAQUETT (2011), pp. 181-182.

# Ver la Convencion en: https://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/Publications/
Convention/04-56163_S.pdf. Antecedentes y estructura en RODRIGUEZ y OssANDON (2008), pp. 77-82.

*Examen de la Convencién en el Segundo Foro Internacional que tiene lugar en Santiago en 2010. Ver
en: http://www.contraloria.cl/NewPortal2/portal2/ShowProperty/BEA%2 ORepository/Portal/Actualidad/
Actividades/Foros/01-02122009.pdf.

4 Rose (2015), pp. 97 y ss.
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funcionario publico, ya sea en su favor o de terceros. También se contempla el
tréfico de influencias.

Se regula la corrupcién en el sector privado, en el que se contempla el
soborno sobre la base de entender que lo hay cuando, entre otras conductas,
se hacen promesas, ofrecimientos o concesiones a una persona que dirija una
entidad del sector privado o cumpla cualquier funciéon en ella, de beneficios
indebidos que redunden en su provecho o en el de otra persona, con el fin de
que, faltando al deber inherente a sus funciones, actie o se abstenga de actuar
(art. 21). También se dispone la malversacién de bienes en el sector privado (art.
22)y el blanqueo del producto del delito (art. 23). En el CapituloV se aborda la
recuperacion de activos, disponiendo de medidas dirigidas a prevenir y detectar
las transferencias del producto de delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion.

Como se desprende de esta descripcion, la tendencia internacional ha
llegado al punto de reconocer la necesidad de criminalizar la corrupcion que
se lleva a cabo exclusivamente entre particulares. Es decir, en el marco de la
prevencion de los efectos lesivos de la corrupcién para intereses de naturaleza
economica, se ha defendido que los actos de corrupcién no necesariamente
deben involucrar, en todo caso, a un funcionario publico, sino que también
tales intereses, principalmente vinculados a la proteccién de la competencia,
pueden verse afectados por actos de corrupcion que se efectiian completamente
entre privados®.

Precisamente por lo expuesto es que los instrumentos internacionales —no-
toriamente en Europa-— se han ido dirigiendo hacia la punicién de la corrupcién
privada. Es asi que, en la esfera de la Unién Europea, la Decisién Marco de 22
de julio de 2003 (2003/568/JAl) y con anterioridad la Accion Comdn de 22 de
diciembre de 1998 y el Convenio del Consejo de Europa contra la corrupcién

7 En nuestro pais, actualmente se estd discutiendo la criminalizacién de la corrupcion entre particu-
lares. En el boletin 10155-07, mensaje 500-363, se propone la creacién de los siguientes tipos penales:
“Art. 287 bis. El director, gerente, administrador o ejecutivo principal de una empresa o entidad que,
por si o a través de otra persona, solicitare o aceptare recibir un beneficio econémico en interés o
provecho propio o de un tercero, para favorecer, o por haber favorecido, con infraccion de sus deberes
u obligaciones, a otro en la contratacion de bienes o servicios o en las relaciones comerciales, serd
sancionado con la pena de reclusion menor en su grado medio a maximo y multa del tanto al cuadruple
del beneficio solicitado o aceptado.

Art. 287 ter. Con las mismas penas senaladas en el articulo anterior sera sancionado el que, por si o a
través de otra persona, ofreciere o consintiere en dar o entregar a un director, gerente, administrador
o ejecutivo principal de una empresa o entidad, o a quien estos senalen, un beneficio economico en
interés o provecho propio o de un tercero, para que le favorezca, o por haber favorecido, a él o a un
tercero frente a otros en la contratacion de bienes o servicios o en las relaciones comerciales”.

Si bien la relevancia de esta temdtica es innegable, excede los limites de este trabajo en razén de su
extension, constituyendo una arista a analizar en una investigacion futura.

Revista lus et Praxis, Aho 22, N° 2 63
2016, pp. 53 - 90



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Radl Carnevali R. - Osvaldo Artaza V.

de 27 de enero de 1999 impusieron a los Estados europeos la obligacién de
introducir dentro de sus normas internas el delito de corrupcion en el sector
privado. Justamente es en este contexto que Espafa, por ejemplo, incorpora este
delito en el articulo 286 bis del Cédigo Penal. Al respecto debe tenerse presente
que gran parte de los Estados europeos ya disponen de normas penales en esta
materia. En todo caso, cabe advertir que en el pasado ya existia preocupacién
por aquellos comportamientos entre privados que podian considerarse refidos
con una competencia leal. Es asi que en 1906 se aprueba en Gran Bretafia la
ley sobre prevencion de la corrupcion y en Alemania se dicta en 1909 la ley
contra la competencia desleal®.

La practica de criminalizar tales conductas puede generar cierta perplejidad,
ya que no puede negarse que, cuando se habla de corrupcion, se presupone,
tradicionalmente, la presencia de un representante de la administracién publi-
ca®. Asi lo ponen de manifiesto los instrumentos internacionales ya citados,
que apuntan a la funcién publica, de acuerdo a los cuales la corrupcién seria
esencialmente el abuso de quienes detentan una funcién publica para obtener
ganancias particulares, contraviniendo las normas propias de su cargo®, pro-
duciéndose, asi, una suerte de privatizacion del acceso a la autoridad pubica®'.
Incluso el Diccionario de la Real Academia espafiola establece como una de las
acepciones de corrupcion la siguiente: “En las organizaciones, especialmente
en las publicas, practica consistente en la utilizacion de las funciones y medios
de aquéllas en provecho, econémico o de otra indole, de sus gestores”.

Sin embargo, si se examina la raiz de la expresion objeto de examen no se
autoriza tal restriccion. Corrupcion viene del latin corruptio,-onis, que esencial-
mente significa alteracién o vicio de algo o alguien en el que intervienen suje-
tos*2. Por tanto, nada impediria, desde una perspectiva etimolégica, comprender
la esfera privada. En este orden de cosas, cabe observar que en los Gltimos dece-
nios ha habido una especial preocupacién por entender que las modalidades de
corrupcion no serian sélo las relativas al ambito piblico —expresadas en delitos
como el cohecho, entre otros—, sino que se esta prestando atencién a la [lamada
corrupcion privada, en cuanto se trataria de comportamientos irregulares en la
esfera de los negocios, que alterarian la confianza en el mercado al afectar la

8 DE 1A CUEsTA ARZAMENDI Y BLanco (2002), p. 258.
49 RoDRIGUEZ (2004), p. 352.

%0 Como exponen HopGsoN y JIANG (2007), p. 1044, comprender la corrupcion sélo dentro de la
funcion publica puede ser una mirada propia de los economistas.

1 FARALDO (2001), p. 69.
52 Mayor detalle en RobriGUEz (2004), pp. 341y ss.
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existencia de una competencia leal. Una tarea importante sera, pues, precisar
y delimitar el sentido y alcance de ambas formas de corrupcion®.

Pero, ademas, en la actualidad esta materia adquiere particular relevancia
frente a los cambios que ha impuesto la economia globalizada y la mayor in-
tervencién del mundo privado en la esfera de los negocios. En este sentido, el
proceso de privatizacion de empresas estatales y la mayor incidencia en la vida
del ciudadano comtn de las actividades que realizan las empresas privadas —no
pocas de cardcter transnacional— imponen ciertas pautas de comportamiento en
la forma de hacer negocios (avance hacia una cultura empresarial). Es asi que
dltimamente se ha observado una creciente necesidad de introducir componen-
tes éticos en el mundo de los negocios (ética de los negocios). Precisamente por
ello no se puede permanecer ajeno frente a quien se aprovecha indebidamente
de ciertas ventajas. Lo anterior constituye un hecho reprobable, tanto desde un
punto de vista de la ética de los negocios —pues se utiliza una ventaja que genera
una posicion de desequilibrio entre las partes— como desde una perspectiva de
la ética en los negocios —dado el abuso de poder que se obtiene alterando la
confianza de los intervinientes en el mercado—*.

Por lo resefiado es que se haria necesario analizar la introduccién de disposi-
ciones que se dirijan a aquellos comportamientos desleales o corruptos por parte
de quienes intervienen en el trafico econémico®. Se esta frente a una clase de
actuaciones que afectan a la conciencia social y que rebasan los limites éticos
con los que deben operar los agentes econémicos. En definitiva, la pérdida de
confianza que tales practicas puedan producir en los otros agentes afectara el
correcto funcionamiento del mercado, al alterar su transparencia.

3. La corrupcion en el ambito de las transacciones comerciales internacionales
como manifestacion de esta preocupacion. Especial referencia a la practica
estadounidense

Como ha quedado en evidencia, el fenémeno de la corrupcién se caracteriza
por ser una forma de agresion que puede afectar bienes juridicos muy variados.
Por lo mismo, resultaria erréneo sostener que sélo bienes juridicos vinculados al
correcto desarrollo de la funcién publica podrian verse afectados por tal forma
de conducta. Un claro ejemplo de lo anterior vendria dado por el hecho de que
en nuestro pais también se han incorporado figuras delictivas cuyo propésito
es prevenir distorsiones en las reglas del mercado, especificamente en lo que

55 Asi lo evidencia Gomez-Jara (2008), p. 226.
>t Al respecto, SEMINARA (1995), pp. 525-527.
55 Sobre este punto, BoLea (2013), pp. 10 y ss.
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respecta a ciertas condiciones de competencia que se consideran adecuadas
para el desarrollo de la actividad econémica.

Asi, si nos remitimos al fundamento de la incriminacién del cohecho a
funcionario publico extranjero en el ambito de las transacciones econémicas
internacionales en nuestra legislacion, tal vinculacion queda en evidencia®. En
este sentido, la doctrina penal nacional ha sostenido que a través de este tipo
penal no se pretende proteger intereses vinculados al correcto desempeio de la
funcién pablica, en este caso del pais extranjero respectivo, sino que un interés
diverso. Para algunos lo que se protege es el “normal desarrollo de las relacio-
nes econdémicas internacionales”*” o, en forma mds especifica, la “seguridad e
igualdad juridica para la sana competencia”?®. En Chile se incorpord la figura
del cohecho a funcionario publico extranjero en 2002 —actual art. 251 bis y
251 ter del Cédigo Penal-, a fin de dar cumplimiento a la obligacién contraida
al suscribir la Convencién en comento®®. En todo caso, este compromiso ya le

56 Lo anterior queda claro si se toma en cuenta lo dispuesto en el Preambulo de la Convencién de la
OCDE ya mencionada: “Considerando que el cohecho es un fenémeno generalizado en las transacciones
comerciales internacionales, incluidos el comercio y la inversion, que suscita graves preocupaciones
morales y politicas, socava el buen gobierno y el desarrollo econdmico, y distorsiona las condiciones
competitivas internacionales...”.

57 OuveRr (2003) pp. 42-44. En un sentido similar, PoLitorr et al. (2004), p. 508; RODRIGUEZ y OSSANDON
(2008), pp. 355-357. La discusion en la época en que se introduce por primera vez este tipo penal se
presentaba principalmente por la ubicacion sistematica de este tipo penal, incluido en el mismo pérrafo
que el delito de cohecho a funcionario publico nacional. Lo anterior habria llevado a tratar de definir si
el bien juridico era el mismo para ambos casos o no. Una de las modificaciones introducidas por la ley
N°20.341 es incluir un nuevo parrafo (9 bis) con el objeto de evitar tal problema. Con todo, cierta doctrina
es critica a la nueva ubicacion sistemdtica, asi, por ejemplo, FaBiAN (2010), p. 78, de acuerdo con quien:
“El cohecho activo previsto en el nuevo articulo 251 bis recae sobre servidores publicos pertenecientes
a otros Estados o a Organizaciones internacionales de Derecho Pdblico. Su contenido material, si desva-
lora, deberd vincularse a la tutela de tales administraciones exteriores —lo cual no parece tener sentido,
pudiendo llegar a considerarse una injerencia en asuntos que competen a otros Estados— o, mucho mas
correctamente, del normal desarrollo de las relaciones econémicas internacionales...”.

58 Szczaranski (2011), p. 129.

59 Con mas detalle, Ouver (2003), pp. 43 y ss. A través de la modificacién introducida por ley
N° 19.826 se incorporan al Codigo Penal los articulos 250 bis Ay 250 bis B. Como sefnala el mensaje
presidencial (2001), a través de esta modificacion se pretende cumplir las obligaciones contraidas
en la Convencién de la OCDE. Junto a esta modificacion también se debia incorporar al sistema
penal chileno la responsabilidad penal de las personas juridicas. El 11 de julio de 2008 se ingresa
indicacién alterando sustancialmente esta regulacion con el objeto de adecuar la legislacion a las
observaciones y sugerencias formuladas por la OCDE, efectuadas en el marco de la primera y segunda
fase de evaluacion del cumplimiento por Chile de la Convencién sefalada. Dentro de las observa-
ciones mas relevantes se cuentan, por ejemplo, a) la sugerencia de ampliar los verbos rectores para
evitar vacios de punibilidad, ya que el tipo penal chileno sélo contenia el “ofrecer” y no el “dar o
prometer”; b) se observa que el tipo penal chileno limitaba la sancién a los casos de ofrecimiento
de beneficios de naturaleza econémica, en tanto que la Convencion los extendia a cualquier ventaja
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era exigible al Estado chileno con la Convencién Interamericana®. Si bien es
cierto que este tipo penal ha tenido casi nula aplicacion en la practica®, es
innegable la relevancia que tiene en la actualidad el andlisis del fenémeno de
la prohibicién de la corrupcién en el ambito de las transacciones comerciales
internacionales, sobre todo para un sector empresarial cada vez mas globalizado
y con mayor presencia en el extranjero.

Debido al escaso desarrollo de este tipo penal en nuestro pais, nos cen-
traremos en la experiencia comparada, atendiendo especialmente a aquella
regulacion que ha servido de referencia para nuestro legislador. El objeto de tal
descripcion es determinar en qué medida y con qué alcance la prohibicién de
actos de corrupcién en el marco de las transacciones econémicas internacio-
nales incide en la proteccion de ciertas expectativas vinculadas con intereses
econémicos, principalmente relacionados a la participacién en los negocios
con el sector publico en el extranjero.

Como sefialamos con anterioridad, la figura del cohecho a funcionario
publico extranjero fue incorporada a nuestro ordenamiento juridico-penal por
la ley N° 19.826, publicada en 30 de octubre de 2002. Los antecedentes que
tiene a la vista el legislador son, en primer lugar, la Convencién para combatir
el cohecho a servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales in-
ternacionales emanada de la OCDE, aprobada en marzo de 2001 vy ratificada
en abril del mismo ano. A partir de tal ratificacién nuestro pais queda obligado
a criminalizar tal hipétesis de soborno. Este instrumento da cuenta en forma

indebida; c) se solicita se explicite que la ventaja de la que se trate debia ser indebida; con el objeto
de evitar problemas interpretativos; d) se indica que la expresion “transacciones comerciales interna-
cionales” resultaba inadecuada, ya que dejaria fuera las transacciones de cardcter civil” por lo que se
solicita se elimine la expresion “comerciales”; e) se expresan diferencias en relacién a la definicién
contenida en el articulo 250 bis B del Cédigo Penal en relacién a la contenida en el art. 1° parrafo
4° de la Convencion, especificamente en lo relativo a la expresién “empresa de servicio publico”. Se
sugiere la utilizacion de la expresién “empresa piblica”. Como se desprende de la redaccién actual
de los articulos 251 bis y 251 ter, nuestro legislador recoge cada una de estas observaciones. Estas
se encuentran disponibles en la web: OCDE (2004). “Chile: Phase 1. Review of Implementation of
the Convention and 1997 Recommendation, Directorate for Financial and Enterprise Aff airs”, http://
www.oecd.org/chile/44254056.pdf y OCDE (2007). “Chile: Phase 2. Report on the Application of the
Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International Business Transactions
and the 1997 Revised Recommendation on Combating Bribery in International Business Transactions”,
http://www.oecd.org/chile/39540391.pdf. La ley N° 20.341, que agrega los articulos 251 bis y 251
ter, fue publicada el 22 de abril de 2009.

50 RODRIGUEZ y OsSANDON (2008), p. 356.

1 A excepcion de un reciente caso, en que se acuerda una suspension condicional con la empresa
Asfaltos Chilenos S.A., ya que no habrian adoptado mecanismos para la prevencién de este delito y
una intermediaria de la misma empresa habria sobornado a funcionarios pdblicos bolivianos. Ver, al
respecto, http://papeldigital.info/lt/2015/12/21/01/paginas/022.pdf.
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evidente de que el fendmeno de la corrupcién ya no es s6lo un problema local,
sino que ha adquirido dimensiones transnacionales que son dignas de preo-
cupacion®. Uno de los fendmenos que ha adquirido mayor relevancia es, sin
duda alguna, el de la corrupcion en el ambito de las transacciones comerciales
internacionales y, especialmente, el soborno a funcionarios publicos extranjeros
en el marco de tales relaciones econémicas.

Sin embargo, para comprender a cabalidad las razones que justificarian
su criminalizacion y el alcance de esta prohibicion, es necesario considerar
uno de los mecanismos que ha tenido mayor influencia, como lo es la Foreign
Corrupt Practices Act norteamericana (en adelante FCPA)®. De acuerdo a lo
sostenido por Crites, el origen de este instrumento se remonta a un periodo en
que las circunstancias globales y econémicas no difieren realmente de lo que
hemos vivido en los dltimos tiempos®. Uno de los principales factores que ex-
plican el surgimiento de tal normativa fueron ciertos escandalos protagonizados
por grupos empresariales. En este ambito, aproximadamente 400 compaiiias

2 Al respecto, ver BEniTo (2012), pp. 32-33. De acuerdo a esta autora, a la “transnacionalizacion de la
corrupcion han contribuido, sin duda, algunos de los elementos caracterizadores de la era globaliza-
dora, que se han unido a factores clasicos que tradicionalmente se han apuntado como favorecedores
de las practicas corruptas: la insuficiente tradicion democrética, la amplia discrecionalidad de los
funcionarios publicos, los complejos procedimientos administrativos, los procesos de privatizacion,
la tolerancia social hacia las mismas, etc.” (cursiva en original).

% Es relevante tener en consideracion que la criminalizacion de tal conducta en Estados Unidos es
lo que gatilla que diversos organismos internacionales adopten la decisién de incluirla dentro de sus
respectivas directrices para la lucha contra la corrupcion. Como explica Benito Sanchez, las empresas
multinacionales estadounidenses, al verse en una situacion de desventaja respecto al resto de sus
competidores internacionales, a los cuales no se les dirigia tal clase de prohibicién, solicitan a sus
respectivas autoridades que presionen a tales organismos internacionales para que el resto de los paises
incorporen tal prohibicién. Con el objeto de describir y analizar el contexto internacional de la pro-
hibicién del cohecho a funcionario piblico extranjero nos centraremos en la realidad estadounidense
debido a que es el ambito donde ha habido mayor desarrollo jurisprudencial de este ilicito, ademas de
que, como ya se indico, es en este pais donde se criminaliza por primera vez tal conducta. Con todo,
un analisis acabado de este problema no puede prescindir de la consideracién de los esfuerzos de la
OCDE por homogeneizar las diversas regulaciones nacionales en aras de una persecucion efectiva
de este ilicito. Tal andlisis no puede hacerse acd debido a la extensién del estudio. Dado a que se ha
priorizado describir y analizar supuestos de hecho que han resultado problematicos en el dmbito de la
corrupcion trasnacional, ha resultado mds adecuado, para los fines del articulo, recurrir a la practica
estadounidense. Por dltimo, no puede desconocerse la importante influencia que ha tenido la OCDE
para la evolucién de la FCPA. Véase Benimo (2012), p. 56. Al respecto, ver Strauss (2013), pp. 247 y
ss. También, aunque para el Reino Unido, Rose (2015), pp. 59 y ss. Resulta relevante analizar, al dia
de hoy, tal practica, ya que como sefiala SHINGLER (2013), p. 537, a partir del afio 2004, en Estados
Unidos, luego del caso United States v. Kay, surge un verdadero reforzamiento de las pretensiones de
cumplimiento de este instrumento. Ver también al respecto Weiss (2009), pp. 472 y ss.

o+ CriTes (2012), p. 1050, refiriéndose tanto a periodo de crisis econdmica como de fuerte desconfianza
de ciertas instituciones tanto piblicas como privadas. Ver también, al respecto, Benito (2012), pp. 54 y ss.
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norteamericanas admiten que habian pagado cerca de 300 millones de délares
en concepto de sobornos a funcionarios publicos extranjeros. La razén por la
cual se reacciona frente a tal hecho es que se empieza a poner en entredicho
la confianza en la integridad del sistema del libre mercado®.

Con el objeto de prevenir tal situacién, la normativa analizada establece
dos clases de medidas diversas. Por un lado, prohibe el soborno a oficiales pu-
blicos extranjeros y, por el otro, exige un alto estandar para el registro contable
de las operaciones comerciales desarrolladas en el extranjero®. De acuerdo a
lo sostenido por Benito Sanchez®, ciertos aspectos de esta normativa fueron
especialmente influyentes en los instrumentos internacionales que prohiben el
cohecho a funcionario publico extranjero. Por tal motivo abordaremos breve-
mente su contenido.

Debido a que lo que interesa es determinar el margen de conductas que
son consideradas como actos de corrupcion en el ambito de las transacciones
economicas internacionales, atenderemos Ginicamente a la descripcién de las
principales conductas delictivas reguladas en la FCPA.

Asi, se prohibe a los respectivos destinatarios®® utilizar “el correo o cual-
quier medio o instrumento de comercio interestatal en forma corrupta a fin de
promover una oferta, un pago, una promesa de pago o autorizaciéon del pago
de cualquier suma, oferta, regalo, promesa de dar o autorizaciéon de dar cual-
quier cosa de valor”® a un funcionario piblico extranjero, a cualquier partido
politico extranjero o funcionario de ese partido o a cualquier candidato a un
cargo politico extranjero o, incluso, a cualquier persona, si se lleva a cabo esta
conducta a sabiendas de que todo o parte de estos dineros se destinara —bajo
cualquiera de las modalidades permitidas por este instrumento— a cualquiera
de los sujetos anteriormente sefalados.

65 Zvia (2011), p.13. También, Benmo (2012), p. 55: “El objetivo de esta ley fue acabar con determi-
nadas practicas indignas que venian aconteciendo, de manera mds o menos habitual, en el comercio
internacional y que lesionaban la libre competencia que debe presidir las relaciones econémicas
transnacionales, pues con dichas practicas se expulsa del mercado a los competidores de buena fe”.
En relacion a la evolucion de este instrumento, ver WestBrook (2011), pp. 510 y ss.

% CriTes (2012), p. 1053; Zvta (2011), p. 13: “Companies must mantain a system of internal accounting
controls, such a periodic audits of financial statements, that will help auditors and compliance officers
catch suspicious payments”. Ver al respecto LouGHmAN y SiBery (2011), p. 464.

7 BenITo (2012), pp. 58 y ss.

68 FCPA, Titulo 15, capitulo 2B, Seccién 78m, a). Ver al respecto LoUGHMAN y SiBery (2011), p. 379.
También, KoeHLer (2010), pp. 389-390.

% FCPA, Titulo 15, capitulo 2B, Seccion 78dd-1, a). Se citard la version en castellano disponible en
web del Departamento de Justicia de EE.UU.: http://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/
legacy/2012/11/14/fcpa-spanish.pdf.
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Con todo, tales ofrecimientos a las personas indicadas s6lo son prohibidos
si se efectian con determinados propésitos, a saber: el de influir en cualquier
acto o decisién de dicho funcionario; inducirlos a que realicen u omitan al-
gln acto en infraccién de su deber legitimo, obtener alguna ventaja indebida,
o, por ultimo, inducir a dichos sujetos a que ejerzan conductas de trafico de
influencias en los respectivos gobiernos extranjeros o instrumentos del mismo
para afectar un acto o decisién de dicho gobierno o instrumento, siempre y
cuando se efectien con el fin de ayudar a dicho emisor a obtener o retener
algtin negocio para alguna persona o con ella, o para encaminar algin negocio
hacia alguna persona.

En términos sencillos, se prohibe el soborno a un amplio grupo de personas,
que tienen en comun el hecho de que actdan en representacion de intereses
estatales o que pueden influir en las decisiones del mismo, como en los casos
de los representantes de partidos politicos o candidatos a cargos piblicos. No
resulta relevante el hecho de que se actie a través de intermediarios, para que,
en forma incompatible a los intereses que representan, otorguen ciertas ventajas
indebidas en relacién a la mantencién u obtencion de un negocio en que el
Estado sea la respectiva contraparte.

En relacién a la delimitacion de esta figura delictiva, se ha sostenido por
cierta doctrina que una de las principales caracteristicas de esta regulacién es su
evidente ambigiiedad’, lo que plantea una serie de dificultades interpretativas,
pese a los intentos de la FCPA por definir algunos de estos términos. Al respecto
se deben tener en cuenta los siguientes aspectos centrales:

a) La FCPA define expresamente lo que se debera entender por funcio-
nario plblico extranjero: “cualquier funcionario o empleado de un gobierno
extranjero o de algin departamento, dependencia o instrumento del mismo, o
de una organizacién internacional publica, o de alguna persona que actie a
titulo oficial para dicho gobierno, departamento, dependencia o instrumento,
o en nombre del mismo, o para dicha organizacién internacional publica o en
nombre de la misma””".

Desde una perspectiva politico-criminal se debe senalar que la amplitud del
concepto es adecuada. Para la proteccion de la competencia de los actos de
corrupcion resulta mas eficiente contemplar una hipétesis amplia de eventuales

70 Expresamente al respecto, SHINGLER (2013), p. 541, de acuerdo con quien la mayor parte del len-
guaje utilizado por este instrumento es sumamente amplio y ciertos elementos son particularmente
controversiales.

7T FCPA, Titulo 15, capitulo 2B, Seccién 78dd-1, f), 1), A), o dependiendo del destinatario de la pro-
hibicién, Seccién 78dd-2, h), 2), A) y Seccién 78dd-3, f), 2), A). Debido a que el contenido de tales
definiciones es practicamente el mismo en las tres secciones, en adelante se optard por citar s6lo una
de éstas a modo de ejemplo.
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sujetos destinatarios del soborno. Lo relevante es constatar que los mismos repre-
sentan al Estado, u otros organismos internacionales, y que, a través de un abuso
de su poder decisorio’, es decir, actuando en forma incompatible a los deberes
de su cargo, puedan alterar las reglas del juego en el ambito de las transacciones
comerciales en las que toman parte, ya sea en forma directa o indirecta, por
ejemplo, ejerciendo una influencia indebida en otros funcionarios que tengan
tal poder decisorio. Por lo mismo se comprende que se incluya dentro de la
prohibicién del soborno no solamente a tales funcionarios, sino que también a
partidos politicos extranjeros, funcionarios de tales partidos o candidatos a un
cargo politico. Es evidente que, por los vinculos que pueden tener los mismos
con los funcionarios de los gobiernos de turno u otras autoridades politicas,
podrian incidir en que terceros obtuvieran ventajas comparativas indebidas en
la obtencion o la mantencién de un negocio.

Pero, ademads, tal decisién es coherente si se piensa que lo que se preten-
de es proteger la competencia de determinada forma de agresion, es decir, la
corrupcion. Para que estemos frente a un acto de corrupcion es fundamental
que se pretenda influir en un sujeto que deba actuar en representacion de los
intereses de otro, ya sea un Estado extranjero o una organizacion internacional
publica, con el propésito de que abuse de tal poder de representacion, espe-
cificamente su poder decisorio, priorizando intereses diversos e incompatibles
con los de su representado’.

b) Como sefiala Benito Sanchez, se exige un “vinculo de territorialidad”
entre el pais del funcionario que recibe el soborno y los Estados Unidos. Por
tal razén este instrumento requiere que se cumplan ciertos requisitos como la
utilizacion del correo u otros medios de comercio interestatal para realizar el
ofrecimiento del soborno o la entrega de la ventaja indebida™.

c) De acuerdo a Loughman y Sibery, “cualquier cosa de valor” ha sido
interpretado en forma amplia, pudiéndose incluir en tal categoria el dinero
en efectivo, regalos “espléndidos” o “dadivosos” o gastos de entretenimiento,
contribuciones impropias o ilicitas a campanas politicas, becas escolares, via-
jes familiares, pagos excesivos por la prestacion de servicios o la asignacion
de precios bajo el mercado por activos’. Pacini sostiene que en la actualidad
se considera que satisfacen este requisito casos como el de otorgar empleos

72 Adherimos asi a lo sostenido por KiINbHAUSER (2007), pp. 6-7, en relacidn a los elementos de la corrupcion.
7 Al respecto, en detalle KinoHAUsER (2007), pp. 5-6.

74 BENITO SANCHEZ (2012), p. 60, por lo mismo, de acuerdo a la autora: “si el comportamiento corrupto
se lleva a cabo enteramente en el extranjero no podria aplicarse la FCPA aunque estuviese implicado
un agente estadounidense”.

7> LOUGHMAN y SIBERY (2011), p. 521.

Revista lus et Praxis, Aho 22, N° 2 71
2016, pp. 53 - 90



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Radl Carnevali R. - Osvaldo Artaza V.

a funcionarios publicos en calidad de consultores, los pagos por concepto de
gastos de viaje, la concesion de préstamos con tasas de interés especialmente
favorables, salidas a jugar golf, la entrega de equipamiento deportivo, las becas
o descuentos escolares, etcétera’®.

d) Uno de los elementos mas relevantes de esta figura delictiva es la exigencia
de un vinculo comercial respectivo (business nexus requirement). De acuerdo a
lo sostenido por Pacini, se admite acd una interpretacién amplia de este requisito.
Asi, por ejemplo, el término “negocios” no ha sido limitado exclusivamente a
los contratos que se celebren con gobiernos extranjeros, sino mas bien se ha
incluido cualquier actividad comercial””. Destaca el caso U.S. v. Kay, donde
la cuestion que se plantea, y se debe resolver, es si el pago a empleados publi-
cos haitianos para la rebaja de impuestos y aranceles locales satisfacia o no el
requisito del vinculo comercial. Al respecto, la corte competente (Fifth Circuit
Court of Appeals) considera que tales pagos, si bien podrian otorgar una ventaja
competitiva injusta y facilitarfan que los otorgantes de tal pago obtengan o reten-
gan negocios, no necesariamente debieran ser considerados automaticamente
como pagos vinculados con la obtencién o mantencién de un negocio. Como
lo expresa el tribunal, de la historia legislativa se desprende que el legislador
pretenderia extender la responsabilidad a las situaciones donde tales pagos,
entendidos como una forma de soborno, pudieran mejorar las oportunidades
para obtener o mantener el negocio, aparte de los casos en que derechamente
permitieran su obtencién o mantenimiento’®.

e) Como se describié mas arriba, este instrumento no sélo sanciona el
soborno directo a funcionarios publicos extranjeros, sino también el pago a
intermediarios para que lo hagan’. De acuerdo a lo sefialado por Pacini, la

76 PaciNt (2012), p. 563. De acuerdo al autor se han incluido aqui, incluso, planes de formacién a
oficiales chinos, cuando tales programas no estaban especificamente relacionados con los negocios o
productos de la empresa que otorgé el beneficio.

77 PaciNi (2012), p. 568.

78 PaciNi (2012), p. 568. Como describe este autor, en Estados Unidos, la Securities and Exchange
Commission (en adelante SEC) y el Department of Justice (en adelante DOJ) han continuado interpre-
tando este requisito en forma tal que incluirian también los pagos efectuados con el propésito de influir
en las decisiones gubernamentales que tengan un impacto positivo en los negocios de los acusados.
En el fondo, se sancionaria tales conductas en la medida en que fueran idéneas para generar ventajas
competitivas indebidas respecto a otros eventuales competidores.

79 En relacion a las criticas que se han efectuado a la redaccion del articulo 251 bis, destaca lo sena-
lado por FasiAN (2010), pp. 80-81, de acuerdo con el cual las autoridades chilenas habrian decidido
solucionar el problema de la autoria mediante persona interpuesta a través de las reglas generales
sobre autoria y participacion, no siguiendo asi la técnica utilizada por la OCDE en su Convencion, la
que castiga tanto “cuando el particular actie personalmente como cuando lo haga mediante interme-
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acreditacion del conocimiento del pago al funcionario por lo general no es un
problema en los casos de soborno directo, pero si seria un punto muy contro-
vertido cuando se trata de la utilizacion de intermediarios. La FCPA prohibe
los pagos a cualquier persona a sabiendas de que todo o parte del mismo, o un
articulo de valor, se ofrecerd, entregara o prometera, directa o indirectamente,
a cualquiera de los sujetos ya mencionado, y con los propésitos ya descritos.
En este orden de cosas, la FCPA otorga una serie de criterios para determinar
cuando se entiende que un sujeto actda a sabiendas:

A) Se considera que una persona “actia a sabiendas” con respecto a una
conducta, una circunstancia o un resultado si: esa persona es consciente de
que se dedica a dicha conducta, que dicha circunstancia existe, o que es
sustancialmente cierto que dicho resultado vaya a ocurrir; o esa persona cree
firmemente que dicha circunstancia existe o que es sustancialmente cierto que
dicho resultado va a ocurrir.

B) Cuando se requiere el conocimiento de la existencia de una circunstan-
cia particular para un delito, se establece dicho conocimiento si una persona
es consciente de que existe una gran probabilidad de la existencia de dicha
circunstancia, a no ser que la persona crea realmente que dicha circunstancia
no existe®.

Siguiendo con la descripcién que hace Pacini de este instrumento, se puede
decir que tal definicion de conocimiento es bastante mas amplia que la exigencia
de un conocimiento actual. En la actualidad, y como lo expone este autor, la
Securities and Exchange Commission (SEC) y el Departament of Justice (DO))
estadounidense sostendrian que este requisito se cumpliria incluso para los
casos en que los acusados no hayan cumplido con el debido cuidado frente a
determinadas sefiales de alerta relativas a que un tercero pueda efectuar tales
pagos indebidos. Con todo, tal estdandar no seria recogido por los tribunales,
para los cuales no bastaria la mera negligencia para satisfacer este requisito®'.

f) Ademads, este instrumento exige que el pago u ofrecimiento deba efectuarse
en forma corrupta, lo que no ha sido facil de definir. Ahondaremos especial-
mente en este aspecto, debido a lo relevante que resulta para la delimitacion
conceptual de la corrupcién en este ambito. Para esto, no sélo atenderemos a
lo sefialado por la doctrina especializada, sino que también consideraremos los
criterios que otorgan las mismas FCPA para la delimitacién de lo que debiera

diarios”. Sefnala que la opcidén chilena presentaria algunos inconvenientes vinculados a la regulacién
interna de la induccién y la autoria mediata.

8 FCPA, Titulo 15, capitulo 2B, Seccién 78dd-1, f), 2).
8 Pacini (2012), p. 567.
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entenderse por acto de corrupcion. En este sentido, se deberdn considerar los
criterios negativos que contempla este instrumento a través de una excepcion
y dos clases de defensa.

De acuerdo a cierta doctrina, se ha interpretado como referido a la “contra-
riedad al Derecho del pais al cual pertenece el funcionario piblico sobornado”®.
Se ha sostenido también que el elemento “corruptamente” puede significar una
variedad de cosas, entre las que se incluyen el pretender obtener algo quid pro
quo, intentar influenciar a otro en forma impropia, actuar en contra de la ley o
actuar en forma oculta o subrepticia, etcétera®.

Para resolver este problema es necesario, segtin nuestra opinion, tomar en
consideracion el lugar o papel que juega este elemento dentro de la conducta
delictiva y la naturaleza que se le ha asignado al mismo. Pacini sehala que para
la definicién de este elemento se puede recurrir a la historia legislativa de las
FCPA, de acuerdo a la cual pareciera que la mejor forma de entenderlo seria
como un elemento del animo del agente o como un propésito determinado.

Asi las cosas, la palabra corruptamente serviria para indicar que el ofreci-
miento, el pago, la promesa o regalo debe efectuarse para inducir al receptor a
infringir deberes propios de su cargo para beneficiar, en un sentido muy amplio,
a quien efectda el pago. En este sentido, se sefala expresamente que la palabra
corruptly implica un motivo o propésito maligno o intento de influenciar en
forma negativa a tal receptor®* para alcanzar un objetivo ilicito o incluso un fin
licito pero a través de medios ilicitos. Un buen ejemplo para entender el papel
que se le asigna a este elemento esta dado por el andlisis que hace Green del
delito de cohecho, en la medida en que sefiala que lo Gnico que distinguiria
“el soborno de un regalo legitimo es un elemento mental de intencién muy
dificil de probar (o, de modo atin mds oscuro, un elemento de ‘corrupcién’)”®.

Con todo, si bien es cierto el elemento subjetivo es imprescindible a la hora
de determinar si se esta frente a un acto de corrupcién, como es propio de la
atribucién de responsabilidad penal, se debe atender en primer lugar a crite-
rios objetivos para la determinacién de si la conducta en particular puede ser

8 Benimo (2012), p. 60.
8 LOUGHMAN y SIBERY (2011), p. 545. Ver también, Pacini (2012), p. 549.

8 PaciNi (2012), p. 562. En este orden de cosas, el autor mencionado da cuenta de la interpretacion
que se le ha otorgado a este término en algunos casos emblematicos como, por ejemplo, United States
v. Liebo, en donde se instruye al jurado acerca del significado de este término en forma tal que se indica
que el ofrecimiento, promesa de pago, pago, o la autorizacion para el pago debe estar dirigido, entre
otros casos, a que el receptor abuse de su oficio u posicién oficial, lo que se lleva a cabo en forma
corrupta si se hace en forma intencional y voluntaria y con un “mal propésito”, el de alcanzar ya sea
un fin ilicito o un fin licito, pero a través de medios ilicitos.

8 GReeN (2013), p. 257.
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considerada como contraria a la prohibicion respectiva. Para tales efectos, el
termino corrupcién no puede ser interpretado Ginicamente como una intencion,
sin antes definir qué se entendera por “corruptamente” en el dmbito objetivo.
De acuerdo a lo que hemos venido sosteniendo, este término estd vinculado
necesariamente a la desnaturalizacién de determinada funcién de representacion
de intereses de otro a través del abuso de un poder decisorio. Por lo mismo,
y como se analizard mas adelante, para la delimitacién del comportamiento
prohibido se debe atender a si el soborno esta dirigido o no a que el funcionario
respectivo abuse de su poder decisorio, es decir, que actde en forma incom-
patible con los intereses que debe representar, o para que un intermediario u
otro, como un funcionario de un partido politico, incidan en que éstos actien
de una determinada forma. Tal punto de partida sera fundamental para entender
las posibilidades de defensa frente a la imputacién de un acto de corrupcion.

g) Como se sefialé6 mas arriba, la delimitacién de las conductas que son
punibles de acuerdo a este instrumento sélo se puede Ilevar a cabo una vez se
consideren ciertas circunstancias que, bajo la forma de una excepcion y dos
defensas, imposibilitarian la sancion.

La excepcion consiste en excluir de la prohibicion todos los pagos a tales
funcionarios cuyo propésito sea facilitar, agilizar o conseguir la realizacién de un
acto gubernamental de rutina por parte de estos mismos (facilitation payments)®®.

De acuerdo a Pacini, el objeto de tal excepcion es reconocer el hecho de
que, en ciertos paises, el pago de pequenas cantidades para facilitar los negocios
(grease payments) debe ser considerado como parte de los “costos de hacer
negocios”®, o, como sostiene Shingler, esta excepcién permitiria a los empre-
sarios estadounidenses operar en el extranjero pagando pequenas cantidades
para posibilitar las operaciones diarias de su negocio en los casos en que las
mismas podrian no ocurrir sin estos pagos®.

Como resulta obvio, una de las principales preocupaciones en este sentido
es otorgar criterios para diferenciar pagos prohibidos de aquellos que deben
entenderse como la excepcion, ya que, si se toma en consideracion el caracter
amplio con el cual se ha interpretado el requisito de la “vinculacién comercial”,

8 FCPA, Titulo 15, capitulo 2B, Seccion 78dd-1, b): Excepcidn a la accién gubernamental de rutina
Las subsecciones a) y i) de esta seccion no se aplicaran a ningln pago de facilitacion ni agilizacion a
un funcionario extranjero, partido politico o autoridad del partido cuyo propdsito es agilizar o asegurar
el desempeno de una accién gubernamental de rutina por parte de un funcionario extranjero, partido
politico o autoridad del partido.

8 PAciNI (2012), p. 569. De acuerdo a este autor, esta excepcion fue creada en 1988, debido al recla-
mo de ciertas empresas porque los negocios internacionales se verfan mermados en forma sustancial
sin este tipo de pagos.

8 SHINGLER (2013), p. 544.
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estos pagos podrian perfectamente considerarse como aquellos que facilitan la
obtencién o mantenimiento de un negocio. Strauss clarifica que tal excepcion tiene
por objeto facilitar la ejecucion de ciertas tareas gubernamentales®, consideradas
como “de rutina” y que se encuentran ejemplificadas en el mismo instrumento®.
De acuerdo a este autor, nunca podran considerarse como actos de rutina aquellos
en que el oficial extranjero ejerza facultades discrecionales propias de su cargo?'.
Al respecto la FCPA al menos otorga un criterio negativo relativo a los casos que
no podrian considerarse, bajo ninglin caso, como actos de rutina:

La expresion “accion gubernamental de rutina” no incluye ninguna decision
que tome un funcionario extranjero de adjudicar nuevos negocios a una parte
en particular, o en qué condiciones, o de seguir realizando negocios con dicha
parte, ni cualquier medida que tome un funcionario extranjero que participe
en el proceso de toma de decisiones para instar a que se tome una decision
de adjudicar nuevos negocios a una parte en particular o de seguir realizando
negocios con la misma®.

Como senala Pacini, la historia legislativa proveeria de cuatro criterios para
resolver este problema, vinculados, principalmente, a la constatacion del fin que
perseguiria el pago respectivo. Asi, pertenecerian a la categoria de pagos ilicitos:
a) los efectuados con el propésito de alterar el proceso de toma de decision
discrecional con el objeto de aumentar o mejorar los negocios del oferente;
b) los inusualmente altos o elevados en relacion a la gestion desplegada por el
funcionario; c) aquellos que directamente puedan afectar la “competencia en
los contratos” con el gobierno; d) los otorgados a cambio de servicios por los
cuales el sobornado no tenga derecho”. De acuerdo a lo sostenido por Strauss,

89 StRAUSS (2013), p. 241.

% Al respecto, dispone la FCPA en el Titulo 15, capitulo 2B, Seccién 78dd-1, f), 3), A): El término
“accién gubernamental de rutina” significa solamente una accién que de ordinario y por lo comdn la
desempena un funcionario extranjero para:

i) obtener permisos, licencias u otros documentos oficiales para que una persona pueda realizar acti-
vidades comerciales en un pafs extranjero;

ii) tramitar documentos gubernamentales, como visas y érdenes de trabajo;

iii) proporcionar proteccion policial, recoleccion y entrega de correspondencia o programacion de
inspecciones relacionadas con el desempefio contractual o inspecciones relacionadas con el transito
de bienes a través del pafs;

iv) proporcionar servicios de teléfono, energia y agua; servicios de carga y descarga; proteccion de
productos o articulos perecederos contra el deterioro, o

v) realizar acciones de indole similar.

o El término utilizado por el autor es official discretion, Strauss (2013), p. 241.
92 FCPA, Titulo 15, capitulo 2B, Seccién 78dd-1, f), 3), B).
% Pacini (2012), p. 569.
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debido a lo vago que resultan estos criterios y la rigurosa persecucién en Estados
Unidos, los acusados por este delito son reacios a alegar esta excepcion. A lo
anterior se le sumaria el hecho de que por lo general tales pagos estarian, a
su vez, prohibidos y muchas empresas estarian prohibiéndolos expresamente
para evitar correr el riesgo de malos entendidos, los que se darian, la mayoria
de las veces, debido a las exigencias relativas al control contable propias de la
FPCA'y lo vago que resultarian tales reportes en estos casos. Todo lo anterior ha
derivado en que parte de la doctrina dude acerca de la conveniencia de seguir
considerandolos como una excepcién a los casos de pagos ilicitos”.

Asi, por ejemplo, y ampliando el rango de la regulacion internacional de
la prohibicién de la corrupcién en el ambito de las transacciones comerciales
internacionales, se debe senalar que la Bribery Act de 2010 del Reino Unido
no contempla tal excepcién® y que incluso la misma OCDE revierte el trata-
miento que hacia de esta situacién, ya que en 1997 la permitia expresamente.
Como sefala Strauss, este organismo sostiene, doce afnos después, que tales
pagos eran corrosivos para el Estado de Derecho y para el desarrollo sustenta-
ble, especialmente de los paises en desarrollo. Una lucha efectiva y “vigorosa”
contra la corrupcién suponia, entonces, evitar la permision de tales pagos.
Por lo mismo,la OCDE instruye a sus miembros a tomar medidas periédicas
y revisar sus politicas relativas a tales pagos con el objeto de poder combatir
efectivamente tal fenémeno. Asimismo, se incentiva a que los paises miembros
motiven a sus empresas para que prohiban o desincentiven estos pagos a través
de sus procesos de control internos, programas de cumplimiento o codigos de
ética o conducta, debido a que se reconoce que estos pagos estan prohibidos
en la mayoria de los paises®.

Al respecto, podemos sostener que si bien es cierto que conviene evitar
incluir los pagos para facilitar trdmites como una excepcién genérica, ya que
podria servir para defraudar la prohibicién de los actos de corrupcién, si podrian
considerarse como excepcién aquellos pagos efectuados con el solo propésito
de posibilitar que un funcionario publico lleve a cabo las labores propias de su
cargo en aquellos casos en que si no se realiza tal pago, la labor simplemente
no podria ejecutarse por razones no imputables al sujeto que paga.

Piénsese, por ejemplo, en un empresario extranjero que desea participar
en el proceso de licitacion para la adjudicacion de un contrato con el Estado
respectivo de cierta obra. Dentro del proceso requiere la certificacién de haber

9 STRAUSS (2013), p. 258.
% Ver al respecto, RICHARD (2014), p. 427; LOUGHMAN y SIBERY (2011), p. 876.
% STrRAUSS (2013), p. 248.
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sido acompanados en el tiempo oportuno los antecedentes necesarios. Sin em-
bargo, el funcionario piblico competente no cuenta en ese momento por falta
de fondos con la implementacién para cursar tal certificado, el cual constituye
un requisito esencial para poder seguir participando en el resto del proceso
de licitacion. Frente a dicha situacién, el empresario le otorga una suma de
dinero con el propésito de solucionar el problema, para asi obtener en breve
la certificacion respectiva.

Se puede suponer que tal pago no esta autorizado por el ordenamiento
juridico respectivo. Pero en tales casos no podria sostenerse que se trate de un
verdadero acto de corrupcion si efectivamente se realizan con el solo propésito
de posibilitar que el funcionario realice las labores propias de su cargo, sin que
lo anterior genere una ventaja indebida en relacién al resto de los interesados
en el negocio. Esto, en la medida que no posibilita la desnaturalizacién de la
pauta ideal de conducta que debiera seguir el funcionario publico respectivo.
A tal conclusién podria haberse arribado igualmente sin existir tal excepcion,
debido a que quien paga con tal propésito no lo hace “corruptamente”, como
lo exige la FCPA.

El instrumento analizado dota a los acusados de dos eventuales defensas
que pueden hacer valer ante los tribunales a modo de respuesta frente a la
imputacion”. El foco de éstas, segtin lo sefialado por Strauss, es dar cuenta
de una serie de hechos que puedan incidir en que los pagos efectuados (o la
respectiva promesa) debieran ser considerados como legitimos®. La primera de
estas posibilidades de defensa es sostener que el pago efectuado al funcionario
publico extranjero fue licito en el pais respectivo (legality of the payment), la
segunda consiste en alegar que el gasto fue efectuado de buena fe (bona fide
expenditure).

En relacién a la primera de éstas, si el pago estd autorizado en el pais que
representa el respectivo funcionario, la conducta no podria ser considerada un
delito”. Esta posibilidad no siempre fue pacifica en el marco de la evolucion de
este instrumento, ya que la legalidad del pago no necesariamente debe deter-

% Una buena forma de identificar la diferencia con la excepcion ya descrita (pagos por actos de
rutina) es considerar lo sefalado por Pacint (2012), p. 572: “Las defensas afirmativas son s6lo eso: no
son excepciones. La parte acusada por la violacién de la FCPA debe probar que los pagos satisfacen
la defensa afirmativa”.

% STRAUSS (2013), p. 243.

% Incluso este instrumento lo contempla de la siguiente manera: “El pago, regalo, ofrecimiento o
promesa de cualquier cosa de valor que se haya hecho sea legitimo en virtud de las leyes y reglamentos
escritos del pafs del funcionario extranjero, partido politico extranjero o funcionario de ese partido o
candidato”. Ver, desde una perspectiva histérica, Nieto (2003), pp. 12-13, donde describe cémo en el
gobierno de Reagan se modifica la FCPA con un objetivo indudablemente limitador. Por un lado, “el
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minarse de acuerdo a estandares distintos de los propios de los Estados Unidos.
Como explica Nieto, “en su version original la FCPA pretendia que las empresas
multinacionales americanas actuasen en el extranjero con los mismos patrones
morales que lo hacian en el interior, y exportaran de este modo la moral de
los negocios norteamericana...”.'® Con todo, luego de la reforma respectiva
efectuada en 1988 cambia tal punto de partida y se determina la legalidad del
pago en razon de lo permitido en el pais en el que se efectia.

Eso si, y como se desprende de este instrumento, la defensa sélo podria ser
esgrimida en caso de que el pago respectivo se efectie de acuerdo a la norma-
tiva escrita del pais donde se efectian las relaciones comerciales; por ende, no
puede ser alegada en caso de que el pago se haya efectuado de acuerdo a las
costumbres o las practicas asentadas del mismo''.

Con el objeto de comprender el alcance de esta defensa resulta util considerar
lo decidido en el caso United States v. Kozeny'®?, en el cual se debié resolver el
siguiente supuesto de hecho: Kozeny efectué una serie de pagos a funcionarios
publicos de Azerbaiyan con el objeto de incentivar el proceso de privatizacion de
la empresa nacional de petréleo y asi poder participar de tal proceso. La defensa
del acusado argumenta que el pago efectuado fue legal bajo los parametros de
la ley local, debido a que en este pais se excluiria la responsabilidad en tales
clases de delitos si quien habia efectuado el pago denunciaba el hecho ante el
presidente de Azerbaiyan. De acuerdo al Cédigo Penal respectivo, los sujetos
que hayan otorgado un soborno estaran exentos de responsabilidad penal si se
trataren de victimas de extorsion por parte de quien les solicita el pago o para
los casos en que, después de haber sobornado, reporten voluntariamente lo
ocurrido. Para este caso el tribunal estadounidense resolvié que no podia ex-
cluirse la responsabilidad si efectivamente se habia infringido el ordenamiento
juridico del pais extranjero, pero no se habia producido la persecucién penal
por aplicacién de otras disposiciones juridicas.

Este punto es central porque demuestra que el foco esta colocado en la
licitud del pago desde la perspectiva de los intereses protegidos por esta nor-
mativa. Esto es, el de las condiciones adecuadas para competir en el ambito de
las transacciones econémicas internacionales. Si bien es cierto, que el pais en

tipo subjetivo se reduce a los supuestos claramente intencionales (...) y, de otro, se admiten mds casos
de pagos justificados”, p. 13.

190 Nieto (2013), p. 13.
197 PaciNi (2012), p. 571.

192 Informacién extraida de Strauss (2013), p. 243. El caso puede consultarse en la web: http://
www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2012/06/01/2011-12-14-kozenyv-opinion-
second-circuit.pdf.
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cuestion decide no perseguir tales conductas, no lo hace por considerar que
el pago es correcto o permitido, sino Unica y exclusivamente, como sostiene
el tribunal, debido a que pretende generar incentivos para poder perseguir al
funcionario publico que acepta o solicita pagos no autorizados'®.

Pero, ademads, esta defensa debe ser considerada como coherente en la
medida en que la constatacion de que se ha efectuado un pago en forma autori-
zada por el ordenamiento juridico respectivo impide considerar el mismo como
efectuado en forma corrupta, debido a la exigencia de que el mismo pago pueda
servir como una razén para actuar en forma incompatible con los intereses que
el funcionario debe representar. Por lo mismo, no puede ser considerado como
un acto de corrupcién un comportamiento dirigido a que el funcionario actie
de acuerdo con sus posibilidades legitimas de actuacion.

Si bien es cierto que no se relaciona con la defensa analizada, el fallo en
comento es sumamente importante en la medida en que establece que los
casos de verdadera extorsion no pueden caber bajo la prohibicién de la FCPA,
justamente porque tales actos no pueden ser entendidos, a su vez, como actos
de corrupcion por parte del destinatario de la prohibicién. Para tales efectos, el
tribunal sostiene que es muy distinto acceder a pagar a un funcionario extran-
jero con el objeto de poder entrar a competir a un mercado o para obtener un
contrato, que pagar para evitar, por ejemplo, que se dinamite una plataforma
petrolifera, caso que debiera ser considerado como “verdadera extorsién”'%*. De
acuerdo al razonamiento del tribunal, el motivo por el cual se podria sancionar
en el primer caso, y no en el segundo, es que quien paga no podria sostener
que no tuvo la intencién de sobornar al funcionario ya que tomé una “decision
consciente” de pagarle. Como sostiene el tribunal en el primer ejemplo, quien
paga “podria haber dado media vuelta y alejarse del lugar”, lo que no sucede
en el segundo caso. Como es obvio, quien actda coaccionado actia por tal
motivo y no en forma corrupta.

Junto a la defensa anterior se incluye, también como defensa positiva, la
denominada “bona fide expenditure defense”, de acuerdo con la cual se puede
responder por parte del acusado que los gastos efectuados —a titulo de regalo,
ofrecimiento o promesa de cualquier cosa de valor— deben ser considerados
como razonables y efectuados de buena fe con el objeto de promocionar, de-
mostrar o explicar productos o servicios. También se incluirian dentro de esta
defensa aquellos pagos efectuados de la misma manera, pero con el objeto de
ejecutar o realizar un contrato con un gobierno extranjero u organismo de éste.
Como explica Shingler, esta defensa plantea algunos problemas interpretativos

103 SHINGLER (2013), p. 244.
104 STRAUSS (2013), p. 244.
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relativos principalmente a la determinacion de cuando los gastos efectuados
para generar relaciones comerciales o beneficios futuros se transforman derecha-
mente en soborno'®. Senala que el problema que se presenta para delimitar el
contenido de esta defensa es que no podria ser considerado como una regla que
especifique claramente, al menos en este caso, cudl seria la conducta permitida,
sino que adoptaria mas bien la naturaleza de un “estandar”, el que simplemente
estableceria una guia general tanto para los 6rganos persecutores como para
el eventualmente acusado por estos cargos, sin especificar en forma detallada
qué es lo ordenado o lo prohibido. Debido al escaso pronunciamiento de los
tribunales respecto a esta defensa, tampoco se habrian generado los precedentes
suficientes como para dotarla de un contenido mas preciso'®.

Con todo, uno de los principales problemas que se ha presentado en la prac-
tica, en relacion con tal defensa, es que se podria utilizar para esconder pagos
excesivos que efectivamente debieran ser considerados como soborno, bajo la
categoria de pagos razonables para la promocién de un producto o negocio'”.
Al respecto, Pacini da cuenta que en el caso U.S v. Metcalf & Eddy, Inc., el DO)J
considera que los gastos efectuados en dos ocasiones consistentes en viajes en
primera clase y en instalaciones hoteleras de lujo para un funcionario publico
egipcio y su familia no podian ser considerados como razonables'®.

Para resolver tales problemas se debe atender, a nuestro juicio, a criterios
similares a los utilizados con anterioridad. Si lo relevante es evitar que las
reglas de la competencia se vean alteradas debido a actos de corrupcién, un
desarrollo adecuado de este Gltimo término serviria para delimitar en forma mas
precisa esta defensa. Para sostener que estamos frente a un acto de corrupcién
se requiere, en todo caso, que el pago o beneficio se efectie para que el fun-
cionario respectivo actie en forma incompatible con los intereses de quienes
representa. Lo anterior explica que ciertos gastos en los que haya incurrido

195 SHINGLER (2013), p. 551. Para tales efectos considera que se puede atender a la opinién del DO)J,
sobre todo porque este aspecto tampoco habria sido muy abordado por la jurisprudencia. Con todo,
estas opiniones que emite el DO)J s6lo se aplicarian para los raros casos en que las empresas deciden,
la mayorfa de las veces en forma anénima y alterando los hechos, efectuar las consultas respectivas
a este organismo.

106 SHINGLER (2013), p. 556. A su vez, también da cuenta de los eventuales problemas de establecer
un sistema de regulacion a través de una regla, pp. 556-557.

107 Al respecto, PAcINI (2012), p. 572. Ver también SHINGLER (2013), p. 546, de acuerdo con quien ésta
no serfa una verdadera defensa, sino que mas bien otorgaria la oportunidad (la autora habla de safe
harbor término comin en el lenguaje juridico angloamericano) para que las empresas prueben que el
pago no se efectu con una intencién corrupta. De acuerdo a la autora, si la persecucion logra acreditar
el &nimo corrupto, se excluirfa la buena fe del pago.

108 PacINI(2012), p. 572. Informacién adicional del caso se puede extraer en la web: http://www.justice.
gov/criminal-fraud/case/united-states-sec-v-metcalf-eddy-inc-court-docket-number-99-cv-12566-ng.
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la empresa para la obtencion del negocio no puedan ser consideramos como
actos de corrupcién en la medida en que se hayan efectuado con el objeto de
permitir la negociacién respectiva dentro de los margenes que permite el orde-
namiento juridico extranjero respectivo. Asi, por ejemplo, los gastos necesarios
para un conocimiento acabado del producto y su produccién no debieran ser
considerados como incompatibles con intereses que representa el funcionario
si de lo que se trata es de elegir la mejor oferta. Las mismas reglas del juego
relativas a la obtencion de tales negocios permiten tales gastos. Distinto es el
caso de que tales gastos excedan los meramente necesario para una toma de
decision informada, como, por ejemplo, gastos excesivos de entretenimiento,
favores personales, productos ajenos al negocio y cuyo beneficiario sea quien
debe tomar la decisién o relacionados al mismo, etc. En tales casos el gasto
deja de ser necesario para la ejecucion de su labor y pasa a ser un verdadero
soborno para incidir en un eventual abuso del poder decisorio del funcionario.

Como se desprende de la breve descripcion que se ha efectuado de [a FCPA,
la tendencia internacional en la actualidad para la prevencién de la corrupcion
en el ambito de las transacciones comerciales internacionales es a establecer
prohibiciones relativamente amplias y reconocer una serie de factores que
deben ser tenidos en cuenta, relativos principalmente a la realidad local, pero
también vinculados a las reglas del juego en el ambito econémico respectivo,
que permitirian determinar cuando se estaria frente a un acto de corrupcién y
cuando, por el contrario, a conductas permitidas.

Ahora, si bien no cabe duda de que la corrupcién puede poner en entredi-
cho una gran variedad de intereses en el ambito econémico, esto no significa
que se pretenda proteger todos estos a través del Derecho Penal. A éste no le
corresponde, por ejemplo, proteger las meras condiciones para el desarrollo
econémico de un pais, a través de la prohibicién de conductas que puedan
incidir en la disminucién de la inversion extranjera'®. Si bien es cierto que se ha
sostenido que la corrupcién podria minar la confianza necesaria para fomentar
la inversién, no seria éste un interés digno de proteccion para el Derecho Penal.

Ahora, si se analiza la potencialidad lesiva del cohecho a funcionarios pu-
blicos extranjeros, se podra constatar que la preocupacién que esta detras de la
criminalizacién de esta conducta tendria que ver mas bien con evitar los efectos
distorsionadores de la competencia econémica que podria traer aparejada. En
suma, lo que se pretende proteger por esta prohibicién son ciertas expectati-
vas de los competidores en su trato con los funcionarios publicos extranjeros,
en forma tal que las condiciones para la obtencién o el mantenimiento de un

199 En forma similar, Feyoo (2009), p. 5, de acuerdo con quien el Derecho Penal econémico no puede
ser entendido como Derecho econémico que se sirve de las penas para conducir la economia.
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negocio no se vean desvirtuadas por actos de corrupcién que incidan en que
unos generen ventajas comparativas ilicitas por sobre otros. Desde la perspectiva
de la proteccion de la competencia, lo que interesa ahora es la proteccién de
expectativas minimas de participacion y acceso a los negocios frente a ataques
que parecen especialmente intolerables.

4. Conclusion

A modo de conclusion, s6lo queda por senalar que los desafios que se presen-
tan para el Derecho Penal no son pocos. Como ha quedado de manifiesto, una
respuesta adecuada a este fenémeno exige considerar su potencialidad lesiva en
toda su extension. No basta, entonces, con la prohibicién de aquellos actos que
puedan poner en entredicho el correcto funcionamiento de la funcién puiblica
sin tomar en cuenta aquella gama de comportamientos considerados como
especialmente graves y que, ademas, pueden afectar intereses vinculados con
las posibilidades de participacién en el ambito econémico. Esta es una buena
razén, por ejemplo, para examinar, al menos, la necesidad de incriminar actos
de corrupcién que puedan manifestarse en el ambito exclusivamente privado,
en la medida en que tales conductas puedan afectar seriamente las condiciones
esperadas para la competencia.

Pero, a su vez, ha quedado en evidencia que la corrupcién ya no puede en-
frentarse Ginicamente como un fenémeno local sin atender a la dimensién global
o trasnacional de la misma. A través del andlisis de los principales problemas que
se han presentado para la practica estadounidense se ha podido detectar una serie
de aspectos que reflejan la complejidad del fenémeno analizado. Como se pudo
observar a través de la deteccion de espacios de ambigtiedad en la prohibicion
del soborno a funcionarios publicos extranjeros de acuerdo a la FCPA, definir qué
debe ser entendido como corrupcion, o, mas bien, por actos de corrupcién, no es
una tarea facil, por lo que resulta imperiosa la necesidad de un mayor desarrollo
y delimitacion de este concepto por parte de la doctrina penal.
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