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RESUMEN

La lucha mundial contra la corrupcién se lleva a cabo con base en varios instrumentos
juridicos supranacionales, que fueron elaborados desde mediados de los afios noventa del
siglo pasado en todo el mundo y actualmente se hallan en proceso de incorporacién a la
legislacién nacional. El articulo hace un examen de las convenciones mds importantes pin-
celadas por la OCDE, la Unién Europea y el Consejo de Europa, y compara sus diversos
objetivos, alcances y contenidos.
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ABSTRACT

The world wide war against corruption is fought on the legal basis of several supra national
instruments which were created since the mid 90s of the last century in all parts of the
world. They are presently in the state of being incorporated into national legislation. The
article gives a survey on the more important conventions drafted by the OCDE, the Euro-
pean Union, and the Council of Europe and compares their different aims, scope, and
contents.
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1. INTRODUCCION

Es algo ya sabido que la corrupcién es considerada hoy en dfa como un
gran problema social que puede poner en peligro la estabilidad y la seguridad de las
sociedades, amenazar el desarrollo social, econédmico y politico y arruinar el valor
de la democracia y la moral. Esto vale a escala nacional como internacional. Debido
al incremento de la globalizacién en los mercados, la prestacién de servicios y los
bienes y las personas que se encuentran vinculadas a la globalizacién e internacio-
nalizacién de las actividades criminales, la dimensién internacional de la corrup-
cién adquiere importancia.

Por lo tanto, en ambos niveles, tanto el nacional como el internacional, la
lucha contra la corrupcién adquiere prioridad y requiere de un esfuerzo colectivo,
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asf como el intercambio de informacién y en cierto grado una estandarizacién en la
préctica. El esfuerzo conjunto a escala internacional se muestra indispensable para
luchar conura la delincuencia y favorecer ast la responsabilidad, la transparencia yel
Estado de Derecho.

A partir de la década de los noventa del dltimo siglo la corrupcién ha deja-
do de ser un fenémeno que sélo se verifique en pafses ajenos. Desde la apertura del
centro y este de Europa y el acceso a los nuevos mercados y también al rdpido
desarrollo de las tecnologfas, especialmente en el mbito de las telecomunicaciones,
los europeos debieron reconocer que ellos mismos eran los actores, y Europa el
escenario, donde sucederfan actos de corrupcién. Se puso entonces de manifiesto
que la corrupcién influyé negativamente en las posibilidades de tener relaciones
comerciales en otros paises; dictadores corruptos como Mobuto, Marcos o Suharto,
fueron conocidos como una barrera para el comercio pues dificultaron la entrada a
mercados muy interesantes. De pronto se comprendié en Europa la razén por la
que los EUA quisieron ya en 1997 con su Foreign Corrupt Practices Act (reformada
en 1988) difundir a nivel mundial no sélo razones morales o fortalecer su hegemo-
nfa econémica cuando obligaron a sus empresas a concertar contratos sin sobornos.

El legislador norteamericano fue, por consiguiente, el precursor de ucilizar
un criterio riguroso contra el soborno y la corrupcién, y tras los casos de Watergate
y Lockheed aproveché la oportunidad para modificar la politica de los Estados Uni-
dos de Norteamérica en contra de la corrupcién, jugando quizds en cierta medida
un rol la conciencia de responsabilidad en las propias empresas'.

Los Estados Unidos urgieron entonces a una internacionalizacién de los
postulados fundamentales de su propia legislacién, sin cuyo reconocimiento mun-
dial y mismo tipo de reglas en otras naciones industrializadas significarfa un gran
inconveniente de tipo econdmico para la economfa norteamericana. Una coalicién
formada por organizaciones internacionales, gobiernos, bancos de desarrollo, sindi-
catos, circulos comerciales y organizaciones no gubernamentales (ONGs) tuvo tam-
bién su influencia en Europa. Esto trajo como consecuencia el rdpido desarrollo de
programas y estindares intergubernamentales en muchos gremios durante la se-
gunda mitad de los afios 90 y produjo un cambio definitivo en la postura del mun-
do comercial en contra de la corrupcién.

Son muchos los instrumentos jurfdicos internacionales que se han creado
desde 1994 y que actualmente se encuentran en proceso de ser ratificados en los
parlamentos europeos y en otros 4mbitos geogrificos, o que incluso forman ya par-
te del ordenamiento juridico de algunos paises: aquf se sefialan sélo algunos de los
mids importantes de entre los 21 acerca de los cuales ya se ha llegado a un acuerdo:

" Traduccién del original, Die Bekimpfung der Korruption aus supranationaler Sichr, por
Miguel Ontiveros Alonso, becario de investigacion en la Universidad de Salamanca.

' PigtH, M., dnternational Efforts to Combat Corruption», en Huber, B. (coordinadora);
Korruptionsbekimpfung in der Europiiischen Union. Ksln, 2002, p. 129,

La convencién interamericana contra la corrupcion, «Inter-American Convention
against Corruption», de 1996.

La convencién de la organizacién para la cooperacién y el desarrollo econémico,
«Organization for Economic Cooperation and Developmens» (OCDE/OECD)?,
de 1997.

La convencién juridico-civil y penal contra la corrupcién del Consejo de Euro-
pa, de 1999.

— La convencién de la Unidn Europea sobre la proteccién de los intereses financie-
ros de la UE de 1995 y los dos protocolos (acerca de la corrupcién publica).

La convencién de la Unién Europea para la lucha contra el cohecho de funciona-
rios de la CE o de funcionarios de los Estados miembros, de 1997.

Las disposiciones comunes de la Unién Europea contra la corrupcién en el sector

privado, de 1998.
~ Las resoluciones de los Estados miembros contra la corrupcién, de 1996.

En lo que sigue quiero realizar un breve repaso sobre los instrumentos in-
ternacionales hasta ahora sefialados y la situacién de su transformacién en Derecho
nacional (1), para posteriormente comparar los aspectos mds importantes del con-
tenido de sus disposiciones (i), y comentar, finalmente, las mdltiples formas que
existen en este interesante dmbito de las estrategias mundiales para combatir un
fenémeno criminal y moral.

IL. VISION GENERAL SOBRE LAS RESOLUCIONES
E INICIATIVAS INTERNACIONALES

En la primera mitad de los afios noventa el congreso americano urgié a
otros Estados a sancionar la corrupcién en el 4mbito comercial. Ya en 1977, con la
Foreign Corrupt Practices Act, prohibieron los Estados Unidos a las empresas nacio-
nales corromper a servidores piblicos en otros paises y con ello introdujeron por
primera vez un componente en la politica criminal internacional que hasta ese
momento estaba al servicio de bienes juridicos nacionales. Ahora se pretendia que
otros paises se adhiriesen a esta politica. Desde el punto de vista cronolégico, el
primer resultado de esta politica fue la Convencién Interamericana contra la co-
rrupcién.

* La Organization for Economic Cooperation and Development pertenece a las organizaciones
internacionales que el mundo occidental desarrollé después de la segunda guerra mundial. Los 34
paises miembros producen el 70% de los bienes y servicios del mundo y aportan el 90% de las
inversiones internacionales, para mds detalles véase PizTH, M., «Contribution of Industrialised
Countties in the Prevention of Corruption: The Example of the OECD», documento presentado en
fa 82 Conferencia Internacional Anticorrupcién, Durban, 1999.




1. CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION

Este convenio internacional fue alcanzado en 1996 y va mds all4 del acuerdo
bdsico sobre la punibilidad del cohecho, pues incluye el «enriquecimiento ilegfti-
mo», que consiste en un aumento repentino de los bienes de un funcionario cuya
procedencia no puede aclarar y que por ello es punible. En cuanto al contenido, crea
un compromiso entre las dos partes, en materia de ayuda judicial y extradicién para
los intereses latinoamericanos y, del lado norteamericano, la exigencia de criminalizar
el cohecho activo en el 4mbito del comercio supranacional. La convencidn entré en
vigor en 1997, pero hasta ahora no tiene mecanismos para demostrar su eficacia,

2. La convencIoN OCDE PARA COMBATIR EL SOBORNO DE SERVIDORES PUBLICOS
EXTRANJEROS EN EL MARCO DE LAS TRANSACCIONES COMERCIALES A ESCALA INTERNACIONAL
(Convention on COMBATING BRIBERY OF FOREIGN PUBLIC OFFICIALS IN INTERNATIONAL
BUSINESS TRANSACTIONS)?

Un especial avance de la politica norteamericana en el émbito de la crimi-
nalidad econémica (tras muchos afios de discusién con sus colegas europeos) refe-
rente al soborno internacional fueron las recomendaciones de mayo de 19974 y el
acuerdo de los miembros de la OCDE sobre el texto de la convencién en el mes de
noviembre de 1997°. La llegada a un acuerdo fue una muestra del creciente recono-
cimiento de la comunidad internacional sobre la necesidad de contener la corrup-
cién no sélo en los palses exportadores de capital sino también en los paises en vias
de desarrollo. Una parte importante en este proceso fue el banco mundial, cuya
participacién en la discusién acerca de la convencién fue muy activa y apoyé la
iniciativa de la OCDE.

El concepto de la OCDE fue claramente influido por la politica del fazr-
trade norteamericana a partir del FCPA de 1977: se querfa reducir la afluencia de
medios financieros corruptos en determinados mercados asf como en agrupaciones
especificas mediante la amenaza de sancién a los sobornadores y a quienes coopera-
ban con ellos. Al mismo tiempo se llegé a un acuerdo bidsico sobre prevencién que
sin embargo sélo es un asunto de recomendaciones y no objeto de la convencidn.

3 OECD Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International
Business Transactions Adopted by Negotiating Conference on 21 Nov. 1997; entrd en vigor el 15 de
febrero de 1999. Aplicada en Alemania mediante la Gesetz zur Bekimpfung internationaler Bestechung
—IntBestG del 10 de septiembre de 1998. En lealia la Convencién de la OECD fue retomada por el
Parlamento el 29 de septiembre del 2000 y la ley entrd en vigor el 26 de octubre del 2000— boletin
oficial del 25 de octubre del 2000; véase www.cecd.org.

4 OECD Revised Recommendation of the Council on Combating Bribery in International
Business Transactions Adopted by the OECD Council on 23 May 1997.

5 Sobre el origen de la Convencién, véase PIETH (nota 2).

En cierto sentido se trata de una medida unilateral de incriminacién que debiera
comprometer la punibilidad de los actores, pero no necesariamente. La OCDE no
buscaba intervenir en la soberanfa de terceros Estados amenazando con una pena a
sus funcionarios, sino tan sélo aprehender a los sujetos activos. De otro lado la
Convencién se ocupa sélo de actos de corrupcién directa a gran escala y no con-
templa la entrega de sobornos.

Es importante que todo el sistema se fundamenta en un mismo marco po-
litico, un plan temporal, asf como en una evaluacién sistemdtica y organizada de
ejecucién, legislacion y praxis.

Entretanto, 34 Estados de todo el mundo han ratificado la convencién de
la OCDE y han contemplado en la legislacién penal la punibilidad del cohecho
activo de funcionarios extranjeros: en Europa son (hasta el fin de octubre 2002) 24
paises: Bélgica, Bulgaria, Republica Checa, Dinamarca, Finlandia, Francia, Alema-
nia, Grecia, Islandia, Italia, Luxemburgo, Austria, Pafses Bajos, Noruega, Polonia,
Portugal, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Suecia, Suiza, Turquia, Gran Bretafia, y
Hungrfa. Fuera de Europa ha sido ratificado por: Argentina, Australia, Chile, Ca-
nad, Japén, Brasil, Corea, México, Nueva Zelanda y los Estados Unidos de Nor-
teamérica (atin no en vigor en Turquia).

Para la OCDE es importante la valoracién de la ejecucién de los fundamentos
de la Convencién a través de una autoevaluacién y la evaluacién mutua. El control y la
evaluacién de los resultados por otros paises miembros (peers) significa en cierta forma
¢jercer presién sobre los demds integrantes. Mediante el mécodo de la Financial Action
Task Force se ha alcanzado un alto grado de eficacia en el 4mbito del blanqueo de
capitales y se ha logrado en tan sélo cinco afios un estdndar comiin a escala mundial.

3. INSTRUMENTOS DE LA UNION EUROPEA

La Unién Europea no acttia de forma global sobre los paises socios, sino de
forma limitada. No tiene facultades para dictar normas de cardcter penal, sino que
para estos fines debe servirse siempre del legislador nacional. Este debe trasladar al
Derecho penal interno los instrumentos juridicos supranacionales para poder lo-
grar la misma proteccién juridico-penal en todos los pafses. Este mérodo tiene sus
problemas (1m1).

El problema de la corrupcién internacional afecta en especial los intereses
financieros de la Unién Europea que mediante grandes fraudes se ve constantemen-
te lesionada. En este sentido, el soborno de funcionarios de la UE juega un rol
importante. Ya en 1997 propuso la comisién en una comunicacién® al Consejo y al

® Reunién de la Comisién del 21 de mayo de 1997 en el Ayuntamiento del Parlamento
Europeo en torno a una politica de la Unién para combatir la corrupcién, KOM (97) 192 del
21.5.1997 (no publicada en AB).




Parlamento una estrategia coherente para luchar contra la corrupcién. Esta estrate-
gia fue introducida’ en las directrices de los érganos internacionales (Consejo de
Europa, OCDE, G7, ONU y Organizacién Mundial del Comercio) y abarca diver-
sos dmbitos, a saber: comercio internacional, competencias, ayuda financiera a ter-
ceros paises, medios propios de la comunidad, politica de desarrollo y preparacién
para la adhesién de nuevos socios. Se encontraron lagunas respecto de la persecu-
cién del cohecho fuera del 4mbito estatal interno asf como en torno a funcionarios
extranjeros y en el nivel del comercio privado. Tampoco el manejo de los impuestos
con dinero producto de sobornos a funcionarios extranjeros satisfizo —como en los
casos de Japén y los EUA por ejemplo, donde la reduccién de impuestos estd prohi-
bida— las solicitudes de prohibicién de la ONU, del Consejo de Europa, de la
OCDE vy del Parlamento Europeo. El blanqueo de dinero producto del cohecho
debiera ser un hecho punible en todos los pafses miembros. Medidas paralelas como
el registro de empresas enjuiciadas en listas negras, la introduccién de un sistema de
informacién y/o de sancién y la proteccién de informantes que hayan dado a cono-
cer un caso de corrupcién, eran otros puntos de la estrategia anti-corrupcién. Res-
pecro de paises terceros, éstos deben ser vinculados a este sistema mediante el apoyo
de la comunidad y la recepcién de ayudas para que puedan introducir las normas
antes sefialadas asi como transparencia en los mercados publicos y sostener los ser-
vicios socio-econémicos. Los programas especiales —en particular los que se ocu-
pan del centro y este de Europa ( Octopus- Programm, UE+Consejo de Europa; Sigma-
Programm- OCDE+ UE)— deben apoyar estas medidas en cada pafs. Las normativas
para la lucha contra la corrupcién deben contener todos los convenios que prevén
ayuda financiera de la UE, del Banco Mundial, de la OCDE o de cualquier otro
patrocinador financiero.

Con estos fines fueron completados los convenios sobre la proteccién de
los intereses financieros de la CE* mediante un protocolo® que conjuntamente re-
gulaba el cohecho de funcionarios de la CE y el peligro de los intereses financieros
de la CE. Por primera vez la corrupcién transnacional fue objeto de medidas inter-
nacionales europeas.

7 La votacién de posiciones entre la UE, Consejo de Europa y la OECD en el campo de la
lucha conera la corrupcidn para evitar implementar innecesarios instrumentos juridicos que interfie-
ran en una aplicacién eficaz, fue el objetivo de los puntos fundamentales de la Unién 97/661 del 6
de octubre de 1997. AbL L 279 del 13.10.1997 sobte el debate en el Consejo de Europa y en la
OECD acerca del combate contra la corrupeién. Un segunda tesis vinculada al acuerdo de la OECD
del 13.11.1997 (97/783/]1 - Abl. L 320 del 21.11.1997) aclara las posiciones de los Estados miem-
bros en vista del acuerdo de la QECD.

# Treaty of the European Union on the Protection of Financial Interests of the Communities
det 26 de julio de 1995 (95/C 316/03)

? First Protocol to the Treaty on the Protection of Financial Interests of the Communities
del 27 de septiembre de 1996 (96/C 313/01). Retomado en Alemania a través de la ley sobre cohe-
cho del 10 de septiembre de 1998; en Italia se adopté el Prorocolo por el parlamento el 29 de
sepriembre del 2000.

Este primer protocolo sirvié para la preparacién de un amplio tratamiento
del tema de la corrupcién a escala transnacional que posteriormente fue realizada
mediante un convenio de la UE sobre la lucha contra la corrupcién en 1997, Aqui
se incluy6 la incriminacién de cardcter penal del cohecho de funcionarios del CE o
de servidores publicos de los paises miembros de la UE en general (y no tan sélo
limitada a la lesién de intereses financieros de la UE)'".

Por ultimo, en el mes de diciembre de 1998 se llegd a un acuerdo general
acerca de la corrupcién en el sector privado'® que se basa en la iniciativa de la
comisién del 21 de mayo de 1997 y en los preceptos del programa de accién para la
lucha contra la criminalidad organizada del 28 de abril de 1997'3. Conforme a éste,
debia protegerse la competencia leal y los principios bésicos de la apertura y liber-
tad de los mercados, en especial debfa protegerse al mercado internacional del cohe-
cho activo y pasivo tanto de personas fisicas como juridicas.

Al mismo tiempo la Comisién se ocupé, en el marco de la primera colum-
na, de crear reglas supranacionales contra el cohecho que no tienen naturaleza juri-
dico-penal. A éstas pertenecen la normativa sobre manejo fiscal de dinero producto
del cohecho y la normativa sobre la revisién de balances y auditorias (accounting/

arditing).

4, INSTRUMENTOS A ESCALA DEL CONSEJO DE EUROPA

Mientras que con los esfuerzos de la UE para combatir la corrupcién tan
s6lo se podria abarcar a los 15 estados miembros y a los candidatos a ingresar a la
Unidn, el alcance del Consejo de Europa es mayor pues se extiende a 41 Estados
miembros. Aqui se incluye a México, Japén, Canad4, Rusia y los Estados Unidos de
Norteamérica. Ademds, la funcién del Consejo de Europa se diferencia esencial-
mente de la de la Unién Europea: juega el rol de un «thinktank» para armonizar el
ordenamiento jurfdico y para la proteccién de los Derechos humanos. De otro
lado, debe gestionar la integracién de los Estados de la Europa central en la cultura
juridica occidental.

' Convention of the European Union on the Fight Against Corruption del 26 de mayo de
1997 (97/C 195/01). Este convenio entra en vigor 90 dias después de ser adoptado por los Estados
miembros de la Unién.

! El Protocolo entra en vigor 90 dfas después de la notificacién formulada por el tlrimo de
los Estados que integrd la Unidn Europea el dfa 27,9.1996, pero no antes de la entrada en vigor del
acuerdo sobre la proteccion de los intereses financieros de la UE del 26 de julio de 1995. Ni el
Protocolo ni el Acuerdo han entrado hasta zhora en vigor.

12 Joint Action on Corruption in the Private Sector del 22 de diciembre de 1998 (98/742/
JHA) Abl L 358 del 31.12,1998,

13 El Plan de Accién para combarir la criminalidad organizada del 28 de abril de 1997 (Abl
C 251 del 15.8.1997) que contempla la recomendacién nimero 6 sobre el desarrollo de una polirica
general contra la corrupcién.
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En el nticleo de los trabajos en torno a nuestro tema hay actualmente dos
Convenciones: las Convenciones juridico-penal y juridico-civil'® sobre la corrup-
cién. Por hoy, a nosotros nos interesa la de cardcter penal. Los preparativos que para
estos efectos encargd el Comité de Ministros (1994) al recién creado Grupo Multi-
disciplinario sobre Corrupcién fueron extensos y esmerados'. A un amplio progra-
ma de accién del mes de noviembre de 1996, le siguid, en noviembre de 1997, la
adopcién de 20 directivas fundamentales para la lucha contra la corrupcién ( Guiding
Principles for the Fight Against Corruption)'®. En torno a esto, el Comité de Ministros
confirmé su convencimiento en el sentido de que el combate a la corrupcidn exigfa:

Un esfuerzo multidisciplinar conjunto de los paises.

Criminalizar de forma coordinada la corrupcién nacional e internacional (direc-
tiva nim. 2).

Libertad de decisién, absoluta autonomia, asi como independencia econémica
de los 6rganos penales de persecucién.

La proteccién de las personas que ayudasen a las autoridades en la lucha contra la
corrupcién y el cardcter confidencial de las averignaciones (directiva nim. 3).

— Disponer medidas adecuadas para incautar y decomisar las ganancias obtenidas
mediante el cohecho (directiva nim. 4).

La prohibicién de utilizar a las personas juridicas para la comisién de delitos de
cohecho (directiva nim. 5).

La formacién de personas y érganos especializados para luchar contra la corrup-
cién y dotarles de medios econémicos suficientes para esta labor (directivas
nims. 6y 7).

Promover la médxima cooperacién internacional en todos los dmbitos para la lu-
cha en contra de Ja corrupcidén (directiva nim. 20).

|
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De estos primeros documentos se derivé la creacién del Group of States
against Corruption (GRECO) en el afio de 1998", que inicié sus labores a partir del

4 Criminal Law Convention on Corruption adoptada en Estrasburgo los dias 3 y 4 de
noviembre de 1998, ETS ntim. 173.

15 Civil Law Convention on Corruption adoptada en Estrasbutgo el 9 de Septiembre de
1999, GMC (99) 29.

% Véase sobre esto la Criminal Law Convention on Corruption - Explanatory Report 11,
ETS ndm. 173.

7 Consejo Europeo para la lucha contra la corrupcién y el crimen organizado - Programa
de accién contra la corrupcién, adoptade por el Comité de Ministros del Consejo Europeo en no-
viembre de 1997, El Programa contempla la elaboracién de uno o varios acuerdos y un mecanismo
de tipo follow up mediante el cual deberd ser puesto a prucba el acuerdo y las propuestas antes
referidas. El Programa de accién debia ser reconducido hasta el 31 de diciembre del 2000.

'8 Resolucién (97) 24 dentro de los Twenty Guiding Principles for the Fight Against
Corruption, adoptado el 6 de noviembre de 1997,

1 Resolucién (98) 7 que autoriza la creacién de los Grupos de Estados contra la Corrup-
cién - GRECO, adoptada por ¢l comité de Ministros del 5 de mayo de 1998.

1 de mayo de 1999. Se trata de un érgano que mediante la evaluacién mutua y la
«presién entre semejantes» (peer pressure) tiene que vigilar el respeto a las directivas
fundamentales de la lucha contra la corrupcidn, asf como la aplicacién de los ins-
grumentos jurfdicos internacionales. Los miembros de la GRECO resultardn de los
Estados del Consejo de Europa que se han adherido al programa.

Con base en los programas de accién y las 20 directivas fundamentales se
erigié finalmente, por el MGC, la convencién jurfdico penal sobre la corrupcidn,
que fue aceptada y confirmada por el Comité de Ministros el 27 de enero de 1999.
Entra en vigor cuando 14 Estados la ratifiquen. En octubre de 2002 fue firmada
por 24 Estados y ratificada por 18. Los paises europeos que la han ratificado (con
reservas) son: Republica Checa, Dinamarca, Finlandia, Eslovaquia, Macedonia,
Croacia, Chipre, Hungtfa, Latvia, Letonia, Pafses Bajos, Portugal, Romania, Alba-
nia, Bulgaria, Bosnia/Herzegovina, Slovenia y Estonia. Entré en vigor el 1 de julio
de 2002.

Esta convencién es la mds ambiciosa de los instrumentos muldilaterales:
contiene 5 capitulos con 42 articulos. Su finalidad es desarrollar pautas generales
para determinados delitos de cohecho; sin embargo, no contempla una definicién
uniforme del delito. Junto a los temas materiales se tratan también temas procesales
relacionados con los delitos de cohecho; de otro lado, persigue mejorar el trabajo
conjunto a escala internacional.

Esta convencién parte, a diferencia de la OCDE y de la UE, de una defini-
cién amplia de corrupcién y tiene relacién con anteriores acuerdos del Consejo de
Europa sobre asistencia juridica mutua, extradicién, asf como con el blanqueo de
capitales y la incaurtacién de patrimonios. El Consejo de Europa crea asf una mode-
lo para armonizar las normativas sobre la corrupcién nacional y transnacional para
lograr una cooperacién juridica mutua mds eficaz dentro del 4mbito geogrifico de
su competencia.

5. INSTRUMENTOS A ESCaLA DE LA ONU

A escala mundial rige la ONU: ha retomado sus iniciativas contra la co-
rrupcién con dos resoluciones de la Asamblea General en el afio 1996” y con ello se
ha adherido nuevamente a la declaracién de la ONU contra la corrupcién y el
cohecho en el marco del comercio internacional mediante la cual se incité a los
Estados miembros a que, de acuerdo a lo establecido en sus Constituciones y prin-

% Después de un proyecro previo de 1979 que queds en suspenso en la ONU, vinieron las
resoluciones de la Asamblea General 51/59 del 12 de diciembre de 1996y 51/191 del 16 de diciem-
bre del mismo afio. La resolucién 51/59 atafie al Cédigo internacional de conducta de servidos
puiblicos; en la resolucién 51/191 la Asamble general de la ONU adoptd la Declaration against
Corruption and Bribery in International Commercial Transactions (51/59, Annex).
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cipios juridicos fundamentales, combatir y eliminar la corrupcién en el dmbito
comercial. En 1998, 1999 y 2000 hubo nuevas resoluciones mediante las cuales la
ONU apoyé las iniciativas internacionales y apelé a los Estados miembros para que
ejecutaran la declaracién de la ONU e implementasen los instrumentos internacio-
nales ademds de formular mds exigencias respecto del apoyo de los Estados miem-
bros en la aplicacién de los instrumentos y respecto de la informacién sobre las
medidas tomadas?'. Por tltimo, la convencién de la ONU contra el crimen organi-
zado a escala internacional del 13 de noviembre del 2000 incluyd algunas pautas en
los articulos 8 y 9 para criminalizar la corrupcién®:

En 1999 la Office for Drug Control and Crime Prevention de la ONU publicé en
Viena su Global Programm against Corruption® que, conjuntamente con el Inter-
regional Crime and Justice Research Institute de la ONU en Génova, debia apoyar
a los Estados miembros en su lucha contra la corrupcién. Debfa realizarse un
estudio acerca del fenémeno de la corrupcién y la diferente tipologfa de los me-
canismos anti-corrupeién y su eficacia para asi obtener la informacién funda-
mental necesaria para guiar la cooperacién técnica. Mediante este componente
de cooperacidn técnica del programa se debe ayudar a los Estados miembros a
fortalecer la capacidad de sus Instituciones al nivel de prevencién y averiguacién.
Al mismo tiempo se decidié elaborar una Convencién contra la corrupcién a

escala de la ONU.

6. OTRAS DECLARACIONES

Acerca de los instrumentos hasta ahora sefialados, se elaboré ademds la Dakar
Declaration on the Prevention and Control of Organized Transnational Crime and
Corruption® y la Manila Declaration on the Prevention and Control of Transnational
Crime®.

! Resolucién 53/176 Action against Corruption and Bribery in International Commercial
Transactions del 15 de diciembre de 1998; Resolucién 55/61 An effective international legal instrument
against corruption del 4 de diciembre del 2000; resolucién 55/188 Preventing and combating corrupt
practices and illegal transfer of funds and repatriation of such founds to the countries of origin del
20 de diciembre del 2000.

* Resolucién 55/25 United Nations Convention against Transnational Organized Crime
del 15 de noviembre del 2000,

# United Nations Office at Vienna, Global Programme against Corruption: an outline for
action. Center for International Crime Prevention Office for Drug Control and Crime Prevention
and United Nations Interregional Crime and Justice Research Institute, febrero 1999, V.99-80875 (E}

* Véase E/CN.15/1998/6/Add.1, capitulo 1.

B Véase E/CN.15/1998/6/Add.2, capirulo 1.

[11. EL CONTENIDO DE LAS NORMATIVAS

La multitud de instrumentos confunde no sélo al profano. Uno se pregun-
ta para qué es necesario tal cantidad de convenios que rcgul.en de forma unificada
—por lo menos juridico-penalmente— un fenémeno tan evidente. Es sorprenden-
te que existan reglamentos paralelos cuando todas las organizaciones estdn una y
otra vez subrayando la necesidad de cooperacién y la armonizacién de sus normati-
vas. Intentemos, sin embargo, poner en evidencia algunos aspectos que tienen en
comtin as{ como las diferencias existentes en las propuestas supranacionales.

1. DIFERENCIAS METODOLOGICAS

Hay algunas diferencias acerca del método mediante el cual los drganos
quieren alcanzar sus objetivos. De esta forma, la OCDE se limita 2 hacer algunas
propuestas mediante sugerencias poco precisas en torno a la reglamentacién para
alcanzar una cierta unificacién en interés del comercio internacional: los paises
tienen la opcién de regular juridicamente el problema como quieran, tan sélo se
pretende alcanzar una «equivalencia funcional»®. La Convencién del Consejo de
Europa y la de la UE estdn pensadas y elaboradas de una forma mucho mds clara
para servir como un modelo: tienen el objetivo de alcanzar la armonizacién actual o
la unificacién de los fundamentos juridico-penales de los paises que tienen los mis-
mos estindares y sistemas parecidos.

2. CONTENIDOS COMUNES

Las similitudes se pueden observar en seis niveles: la definicién de funcio-
nario, trifico de influencias (#rafic d’influence), jurisdiccion, persona juridica, traba-
jo conjunto y mecanismos de vigilancia.

2.1. Definicion de funcionario

Tal y como muestra la praxis, saltan a la vista dos problemas en torno a la
cooperacién internacional: uno se refiere a las diferencias en las descripciones de los
tipos penales de cohecho que frecuentemente, bajo el concepto de «servidor puibli-

% Sobre este concepto, véase PIETH, M., «Funktionale Aquivalenza: Praktische Rechtsver-
gleichung und internationale Harmonisierung von Wirtschaftsstraftaten, Zeitschrift fiir schweizeri-
sches Recht (2000), 119, p. 477 y ss.
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co» (public official), se diferencian de forma dispar en los ordenamientos jurfdicos
nacionales. Otro se traduce en dificultades al momento de enjuiciar la «punibilidad
reciprocan (dual criminality) como presupuesto para una extradicién; armonizar las
definiciones de los tipos penales conseguirfa beneficios.

No obstante la Convencién de la UE asi como la Convencién del Consejo
de Europa atribuyen a los ordenamientos juridicos nacionales del «pafs-interesadon
la definicién de la voz «funcionario»”; por otro lado la OCDE ofrece —fiel a su
tarea de lograr consenso a escala mundial en el 4mbito del comercio— una defini-
cion propia de funcionario extranjero que se puede utilizar a nivel mundial: dentro
de ésta se incluyen no sélo a personas —nombradas— como servidores en el 4mbi-
to de la legislacidn, la administracién o la Justicia, sino también personas que des-
empefan labores pblicas ya sea en un 6érgano estatal o personas contratadas
empleadas del dmbito privado (un cénsul, por ejemplo). Esta definicién incluye Z
empl'eado.s de organizaciones publicas internacionales, mas no 2 partidos polfti)c/os
funcionarios politicos o aspirantes a empleos ptiblicos (se diferencia asf de la FCPA.
a la que sin embargo sigue en diferentes aspectos fundamentales)®. Las pre unta;
acerca de sus limites comienzan sin duda cuando, efectivamente, existe atin gro ie-
d.ad puiblica por razones histéricas o fiscales, pero no hay ningL’u’l tratamientlcj) esP e-
cial por parte del Estado y la participacién de aspirantes es tan sélo de naturalgza
econdmico-privada (nosotros conocemos este problema, por ejemplo, en Alemania
d_onde la Jurisprudencia esta confrontada con cuestiones de este tipo)’ La Conven-
cién del Consejo de Europa define expresamente el concepto de ser‘-/idor tiblico
en el Art. 1 como un «gfficial or public officem, pero exige implicitamentepincluir
_mmbxén a los Alcaldes, Ministros o Jueces tal y como estn definidos en el Derecho
Interno para asf evitar lagunas. El concepto de Juez debia ser amplio para que
efl’globara a las personas —ya elegidas o nombradas— que desempeﬁarai la f?m—
cién de Juez y abarcar también a los funcionarios vinculados a Ia ersecucién penal
Mis alld de esto, se consideran miembros de las asambleas pL’ll[)Jlicas nacio I;Tn :
internacionales (public assemblies) a aquellos —ya sean elegidos o nombmdl(l)s .
escala local, regional o nacional y por tanto también son abarcados orel c‘1’rcul’o_~d21
p(?sxl?les autores. Se trata aqui de diputados parlamentarios asf ccfmo de ér ano:
puiblicos que desempefien labores legislativas o administrativas (por ejemplo p uie
nes cumplan tareas de planificacién o expidan licencias). (Art. 4 [1])) P e

Las convenciones se diferencian en el hecho de que '

- La i j f
C(")IIVGH(%IOH del‘Conse)o de Europa atafie tanto a funcionarios nacionales
como internacionales.

.
“Art, 1 (4): forei ic offici

o fudicial i Og ’).f«fo.rugn public official means any person holding a legislative, administrative

ﬁmction.ﬂ“ fice of a foreign country, whether appointed or elected; any person exercising a public

function b]?rt'lgn country, including for a public agency or public enterprise; and any official or

agent of a public international organisationn,

*Véase, sobre esto, s i6 i
se, sobre esto, la Convencién de la OECD, Art. 1, pdrrafo 4 y los comentarios 12-19.

_ La Convencién de la UE atafie a funcionarios nacionales o internacionales en
funciones dentro de érganos de la UE.

— El hecho de que la Convencién de la OECD s6lo abarca a funcionarios extranje-
ros, este concepto también incluye a personas que laboren en empresas

privadas con tareas de tipo piblico.

2.2. Definicién del tipo penal

Las redacciones de los tipos en €l 4mbito nacional muestran diferencias
mayores al definir el cohecho. Aquf se encuentran regulaciones que, por ejemplo,
hacen depender el elemento guid pro quo de un convenio ilicito mds o menos expli-
cito o a cambio de una promesa respecto a dar antijuridicamente una ventaja acerca
de la lesién de un deber asf como en torno a un hacer o una omisién en el 4mbito de
las obligaciones del funcionario.

En este sentido la Convencién de la OCDE no formula prescripcién algu-
na: cede estas distinciones a los legisladores nacionales e instituye una sola limica-
cién: la préctica de potestades partidistas se considera como la lesién de un deber.
La relacién causal entre la satisfaccién de deberes de alto rango y la concesién de
ventajas se considera, no obstante, presupuesta: «intentionally ro offer, promise or
give any undue advantage... in ovder that the official acts or refrains from acting in
relution to the performance of official duties..». Esto incluye utilizar la posicién de
servidor puiblico para actuaciones que no sélo se encuentren dentro sino también
fuera de las facultades de un funcionario. Esto comprende también la acepracién de
beneficios para dictar una sentencia justa o conforme a derecho.

La descripcién tipica del cohecho activo y pasivo de los articulos 2y 3 de la
Convencién del Consejo de Europa tampoco contiene observacién alguna en torno
a que deba verificarse una lesién del deber del funcionario, es decir, excederse en las
obligaciones. E! redactor no considera estas adiciones como necesarias, pues no se
trata de una ejecucién arbitraria de las obligaciones del funcionario, sino de si éste
ha ofrecido, entregado o prometido algo que el cohechador obtiene de aquél. Se
pretende con ello garantizar la confianza de los ciudadanos en la correcta adminis-
tracién publica que estarfa en peligro incluso si el funcionario hubiese actuado de la
misma manera aun sin haber recibido obsequio alguno. De otro lado, la Conven-
cién del Consejo de Europa buscé evitar los problemas probatorios mediante el
concepto de «infraccidn de un deber».

El cohecho de un funcionario local de cardcter publico (véase el Art. 2 a.E:
public officials... to act or refrain from acting in the exercise of bisther function) esta
expresamente previsto junto con los casos de servidores piblicos extranjeros. En
ambas definiciones se prevén los donativos a terceros o mediante terceros (cohecho
indirecto) (Art. 1 [1] de la Convencién OCDE; Art. 2 de la Convencién del Con-
sejo de Europa).

A diferencia de la Convencién de la OCDE, que sélo contempla el cohe-
cho activo, la Convencién del Consejo de Europa y la Convencién de la UE regu-
lan igualmente el cohecho pasivo como: la accién de acceder, aceptar, favorecer o
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fgmentar concesiones; de otro lado también se contemplan la promesa o la acepta-
cién de una promesa. En la OCDE se consideran tinicamente el ofrecimiento, la
promesa o el dar.

La induccién y la tentativa son contempladas expresamente en la Conven-
cién de la OCDE, la Convencién del Consejo de Europa menciona sélo la ayuda a
cometer el delito (aiding and abesting - Art. 15), porque la promesa y [a aceptacién
de una promesa son abarcados por los estadios previos del hecho.

. Desde el punto de vista temporal la Convencién del Consejo de Europa
limita la punicién al lapso de tiempo previo a la actuacién del funcionario. Las
dddivas posteriores no estdn incluidas. Esto se fundamenta en el Derecho francés
respecto del cohecho. '

En el aspecto subjetivo todas las convenciones parten del comportamiento
doloso; por supuesto que la OCDE contempla el dolo cuando la accién de cohecho
vaya encaminada a la conclusién de un negocio, ya sea para recibir o quedarse
beneficios injustos respecto de comercios internacionales (por ejemplo, un permiso
de construccién para la ampliacién de un comercio). Esto es vilido también para el
caso de que la empresa haya hecho la mejor oferta o que la oferente fuese la m4s
idénea.

- De esta forma las convenciones realizan, detalladamente, algunas diferen-
ciaciones:

— La Convencién de la OCDE es en esto m4s limitada, toda vez que tinicamente
contempla el cohecho activo de un funcionario extranjero hasta el 4mbito
de los puros fines empresariales; engloba también la induccién y la ayuda
para cometer el delito y se vincula a las acciones conforme Derecho (acep-
tacién de beneficios)

~ La Convencién del Consejo de Europa contempla el cohecho activo como el
pasivo tanto de funcionarios nacionales como a escala nacional y también
de funcionarios extranjeros, no estd limitada al 4mbito comercial sino que
contempla todos los casos de cohecho y tampoco contempla ninguna «in-
fraccién del deber» en el comportamiento del funcionario

— La Convencién de la UE se orienta en contra del cohecho activo y pasivo de
funcionarios de la UE y presupone la actuacién infractora de un deber por

parte del cohechado.

2.3. Cohecho indirecto (traffic 4’ influenceltrading in influence)

Abusar de la influencia que una persona tiene gracias a su cargo y ejercer
aq_uélla sobre otros funcionarios o particulares estd sancionado en algunos ordena-
mientos europeos como #affic dinfluence o peddling/trading in influence (por ejem-
plo, Francia, Grecia, Austria, Polonia, Portugal, Espafia y Eslovenia). Las personas
intervienen a favor de otros para que desde otro d4mbito del aparato estatal recaiga
una decisién que ayude al donante. El funcionario que ha tomado la decisién no es
quien recibe el donativo, sino la persona influyente.

La convencién del Consejo de Europa (Art. 12) ve la necesidad de crimina-
lizar esta corrupta relacién triangular en la que una persona utiliza su influencia real
o fingida sobre el funcionario que toma la decisién a cambio de un beneficio injus-
to. La frontera con el Lobbyismus conforme a Derecho es muy tenue, pues quien
ocupa la posicién influyente es sancionado cuando se haya comportado con dolo
de corromper. Asi, deben estar comprendidos los abusos activos como los pasivos.
De esto se desprende que los Estados miembros de la UE cedan la facultad de
regular sobre esta materia al Consejo de Europa®. Esta norma deja entrever que la
Convencién sélo interviene de forma vacilante en el Derecho nacional, pues mu-
chos legisladores no desean retomar este tipo penal.

2.4. Cobecho en el Derecho privado

El cohecho en el Derecho privado, esto es, desde o a través de integrantes
de las empresas, est4 sancionado penalmente en pocos ordenamientos locales como
competencia desleal en el comercio (Alemania desde 1997, Inglaterra, Suecia, Fran-
cia, Paises Bajos, Austria, Suiza, California, Nueva York aunque no consta en todas
las secciones del Cédigo penal, sino parcialmente en leyes contra la compertencia
desleal, trabajo y comercio). Este émbito de competencia asciende lentamente a la
agenda de los gremios supranacionales. La incriminacién de estas actividades pare-
ce necesaria para llenar las lagunas en la extensa estrategia contra la corrupcién.
Como fundamento se argumenta la socavacién de valores como la confianza y la
lealtad que son necesarios para mantener y desarrollar las relaciones sociales y
econémicas. No se lesiona tanto a una victima individual como, y en gran medida,
a la sociedad en su conjunto. También el respeto a la competencia justa debe ser
protegido. Aqui se considera la transformacién de muchas labores pablicas de pri-
mer orden (salud, educacién, formacién, transporte, comunicacién) y la conse-
cuencia de una concentracién de grandes potencias financieras: la corrupcién ten-
dria aquf grandes consecuencias en materia piblica.

Como iniciadores en contra de esta forma de corrupcién se pueden men-
cionar en primer lugar al Consejo de Europa y a la UE, la ONU aborda este tema
(hasta donde se puede ver) tan sélo en el marco de su Global Programm Against
Corruption® debido a que estas pricticas socavan el desarrollo normal de la libre
competencia y perturban los procesos y relaciones de los mercados, especialmente
el de los mercados en desarrollo. En Europa este proceso es igualmente lento: el
plan de accién para combatir la criminalidad organizada de la UE de 1997 reco-

 Véanse los puntos generales 97/661/J1 del 6 de octubre de 1997 acerca de la deliberacién
realizada en el Consejo de Europa y en la OECD sobre la lucha contra la corrupcion, Abl. L 279 del
13.10.1997.

 Véase la nota al pie de pdgina ndmero 20.
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mienda asimismo, y de forma expresa, el desarrollo de una politica general contra la
corrupeidn, pero tuvo dnicamente a la transparencia de la administracién piiblica
como objetivo. Apenas durante el informe de la comisién del 21 de marzo de 1997
se abordé el tema de la corrupcién en el 4mbito privado. En 1998 fue el asunto a
tratar en el marco de las medidas generales del 22 de diciembre de 1998%, Aqui se
establecieron los tipos de corrupcién y cohecho de la siguiente forma:

La persona que en el desempefio de sus funciones comerciales, dolosamente, direc-
tamente o a través de interpdsita persona, para s{ mismo o para un tercero y en
contra de sus obligaciones solicite, reciba o se comprometa (o prometa, ofrezca o
permita) cualquier ventaja o beneficio inequitativo ya sea por accién o por omi-
sién (Art. 2y 3),

Como persona se considera 2 aquel o aquellos que trabajen para otra perso-
na jurfdica o fisica dentro del sector privado o que desempefie labores en su nombre
en una posicién de direccién u otros niveles equivalentes.

Esra medida debia tener efectos a partir de los dos afios de su entrada en
vigor contados desde el 31.12.1998, en que se publicé en el boletin oficial de la
UE?, esto es, a finales del afio 2000 todos los Estados miembros debieron contem-
plar la incriminacién del cohecho activo y pasivo en el 4mbito privado; no obstan-
te, éste no es el caso, tan sélo unos cuantos Estados han introducido este tipo penal
en sus legislaciones.

También la Convencién jurfdico-penal del Consejo de Europa contempla
el cohecho en 4mbito privado y recomienda a los 40 Estados miembros la incrimi-
nacién del cohecho cuando se cometa dolosamente, de forma activa o pasiva y en
el marco de actividades comerciales por personas que dirijan una empresa privada
o trabajen en cualquier cargo dentro de una empresa privada (Art. 7 y 8). A dife-
rencia de la normativa de la UE, también se sanciona la participacién, pero no la
tentativa. El cfrculo de personas incluidas es especialmente amplio y abarca no
solamente a trabajadores que regularmente estdn vinculados a una empresa, sino
también a los directores, miembros de la junta directiva, socios, abogados, agen-
cias de relaciones publicas, asesores y agentes comerciales y otros con quienes no
existe una relacién vinculante de trabajo. Sin embargo, siempre tiene que existir
una relacién de trabajo con la entidad comercial y debe tratarse de una empresa
privada. :

A diferencia del cohecho en el 4mbito publico, debe verificarse la lesidn de
un deber como consecuencia de otorgar o recibir un beneficio. Recibir un beneficio
por actividades que se desarrollen conforme a las pautas de los deberes no est4

‘ * Las medidas conjuntas del 22 de diciembre de 1998 atafien a la corrupcién en el sector
privado, 98/742/]1, Abl. L 358/2 del 31.12-1998.
2 AbLL 358 del 31.12.1998.

sancionado. Sélo si se lesiona la lealtad, debido a las obligaciones contractuales del
empleado de no dafiar a su jefe, se rebasan los limites de lo punible. El concepto de
lesién de un deber es amplio, puesto que incluye cada accién u omisién contra los
intereses del jefe, toda vez que la confianza en el empleado y la lealtad son lesiona-
das. El ndcleo del injusto es la clandestinidad del soborno, pero no éste en si. Esta
clandestinidad atenta contra los intereses privados de la empresa y pone en eviden-
cia la peligrosidad de la accién.

2.5. Personas juridicas

Las personas juridicas estdn frecuentemente implicadas en casos de cohe-
cho, especialmente cuando se trata de actividades comerciales. Identificar a la per-
sona concreta que ha ejecutado la accién suele ser complicado debido al tamafio o
a la estructura de la empresa. Ademds, con la identificacién del culpable en la per-
sona jurfdica no se ha resuelto el problema, pues existe la posibilidad de continuar
con la actividad corrupta.

Todas las Convenciones coinciden en contemplar a las personas jurfdicas
como posibles sujetos de responsabilidad penal, en este sentido se han alcanzado
nuevos estadios a escala europea. La Convencién de la OCDE contiene en su Art.
2 la responsabilidad de las personas juridicas, pero cede a los ordenamientos juridi-
cos nacionales la determinacién de las sanciones penales o administrativas corres-
pondientes. Sélo se puede tratar de sanciones econdmicas y €stas deben ser «efica-
ces, proporcionales y con efectos preventivos».

Tampoco el Art. 18 de la Convencién del Consejo de Europa contempla
responsabilidad penal alguna en el entorno de la persona juridica, pero s que deja
abierta la posibilidad a una sancién de tipo penal, civil o administrativo siempre
que la consecuencia juridica sea cficaz, proporcional y preventiva (Art. 19). Tienen
que ser cumplidos tres presupuestos:

— Tiene que tratarse de un cohecho activo, de un abuso de la posicién del funcio-
nario o de una accién de blanqueo de capitales, tal y como lo prevé la
Convencidn.

— El hecho tipico tiene que haberse cometido en beneficio o en nombre de la per-
sona juridica.

— Tiene que estar implicada una persona a escala directiva, esto es, debe tratarse de
alguien que tenga facultades de decisién u obligaciones de supervisién o
que pueda representar a la persona juridica.

~ Adicionalmente el legislador nacional estard obligado a preocuparse de que la
responsabilidad de la persona jurfdica también se contemple cuando no
exista suficiente control al interior de la empresa y esto haga posible la
comisién del cohecho. Aqui existird una especie de responsabilidad general
de los directivos de la institucién a quienes corresponde la labor de supervi-
sar la empresa. Una condicién serd que la persona jurfdica obtenga algtin
beneficio mediante el acto de cohecho. '
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La responsabilidad de la persona jurfdica no excluye la de personas fisicas.
Los instrumentos de la UE estdn estructurados de forma parecida:

— El plan de accién para combatir la criminalidad organizada de 1997 recomienda
el reconocimiento de la responsabilidad de las personas juridicas vinculadas
a la criminalidad organizada, en especial respecto a aquellas relacionadas
con actos de cohecho.

— El segundo protocolo de la Convencién para la proteccién de los intereses ﬁnfm—
cieros de la UE que complementa al primer protocolo contra la corrupcidn
de funcionarios europeos (1996) habla de responsabilidad vicarial y de
medidas necesarias, pero no hace alusién directa sobre responsabilidad pe-
nal o penas (Arts. 3 y 4 del segundo protocolo de 1997). En torno a la
definicién de persona juridica, el protocolo remite a la legislacién nacional;
en ésta debe contemplarse sin excepcién que las personas juridicas son res-
ponsables de fraude, cohecho y blanqueo de capitales cometidos para su
beneficio, También aqui se contempla como autores a los directivos y otros
miembros de la persona juridica (Art. 3). Adicionalmente estardn vincula-
das personas subordinadas cuando ha fracasado el control de los directivos.
La persona juridica es responsable cuando la falta de vigilancia y control
lleven a la comisién de un delito de cohecho. Junto a las sanciones econd-
micas, sean o no de cardcter juridico penal, se contemplan otro tipo de
medidas como la exclusién de ayudas, la prohibicién temporal o continua
de realizar actividades comerciales, la supervisién judicial o la orden judi-
cial de disolucién (Art. 4)

— Las medidas conjuntas sobre corrupcién en el sector privado de 1998 contem-
plan la responsabilidad de la persona juridica en el articulo 5 con los mis-
mos presupuestos que la Convencién del Consejo de Europa. Al igual que
en el segundo Protocolo, se contemplan aqui, junto a las sanciones econé-
micas de cardcter o no juridico penal, otras medidas como la exclusién de
ayudas o y subvenciones publicas, prohibicién de realizar actividades co-
merciales, vigilancia Judicial y la orden judicial de disolucién (Art. 6 [1]).

2.6. El alcance de la Jurisdiccion

Es problemdtica la cuestién de la competencia de [a policfa, para investigar,
y de los Tribunales para enjuiciar los casos de corrupcién que exceden fronteras
geogrificas. La jurisdiccién se fundamenta generalmente con base en el lugar don-
de se inicié la comisién del delito o dependiendo de la nacionalidad de los autores.
Pero esto no es suficiente para los casos complejos de cohecho, por ejemplo, para
los casos en los que el hecho se haya realizado por un extranjero en otro pafs y que
se traduzca igualmente en una lesién de los propios intereses estatales [por ejemplo,
la seguridad nacional]. Por eso se ha de garantizar que una disposicién acerca de la
competencia de los Tribunales facilite la lucha eficaz contra la corrupcién. Las Con-
venciones [por ejemplo, la Convencién del Consejo de Europa Art. 17; la Conven-

cién OCDE Art. 4; los principios rectores comunitarios de la UE del 6.10.1997
Art. 1 (4); las medidas conjuntas referentes al cohecho en el sector privado (Art. 7)]
apoyan diversos criterios con base en los cuales los Estados pueden fundamentar su
jurisdiccién. Todas las Convenciones parten del principio de territorialidad, sin pre-
suponer por ello que los actos parciales se hallan realizado en el mismo 4mbito
territorial y sin que necesariamente se deba verificar ahi también el resultado. Los
actos parciales son suficientes para fundamentar la competencia. También el princi-
pio de territorialidad debe ser interpretado de forma amplia. También la doctrina
de la ubicacién ayuda a fundamentar la jurisdiccién: conforme a ésta, el delito se
considerard ejecutado {ntegramente en el pafs en el que se haya cometido uno de los
actos parciales. También se reconoce la doctrina de la nacionalidad: cuando el ciu-
dadano de un pais cometa un delito en el extranjero, el pafs de este ciudadano debe
hacerse responsable, especialmente cuando este Estado no extradite a su ciudadano.
También los intereses nacionales pueden fundamentar la jurisdiccién, asf, por ejem-
plo, la jurisdiccién nacional queda fundamentada cuando la persona cohechada es
un funcionario piblico nacional o internacional, o cuando es miembro de un érga-
no publico nacional o extranjero.

Estos presupuestos referentes a la competencia juridica no son aceptables
para todas las jurisdicciones. Asi, por ejemplo, Gran Bretafia ha tardado mucho
tiempo en abandonar dos principios de su ordenamiento juridico y admitir que un
ciudadano del Reino Unido puede ser perseguido por la comisién de actos relativos
al cohecho que se hayan cometido fuera del pafs, como también que un extranjero
pueda ser enjuiciado en Gran Bretafia, aunque los hechos delictivos no se hayan
perpetrado totalmente en el pais®. Todas las Convenciones permiten, sin embargo,
algunas excepciones acerca de la fundamentacién de la jurisdiccién con base en la
nacionalidad. La Convencién de la OCDE exige por lo menos la extradicién de un
ciudadano como una sustitucién al no procesamiento del individuo.

2.7. Orros contenidos

Los instrumentos internacionales no se agotan generalmente en la incrimi-
nacién de acciones de cohecho en el 4mbito publico y privado. Contienen también
indicaciones sobre el blanqueo de capitales y falsificacién de documento (libros de
contabilidad de las empresas, por ejemplo), cohecho de empleados locales y extran-
jeros, miembros de organizaciones y jueces, sobre la proteccién de personas que
denuncian casos de corrupcién y recomiendan la creacién de érganos especializa-
dos asf como una estrecha colaboracién conjunta de las instituciones publicas vin-

* Véase sobre esto Home Office, Raising Standards and Upholding Integtity: The Prevention
of Corruption. Julio del 2000,
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culadas con la persecucién de delitos y la introduccién de medidas para facilitar el
acopio de pruebas y la incautacién, y la contemplacién de principios y medidas
para la colaboracién internacional. En este sentido, son factores claves la colabora-
cién informal, el rdpido intercambio de informacién y la existencia de interlocutores
centrales.

Especialmente significativas son las instituciones encargadas de evaluar la
implementacién de las modernas normativas sobre la corrupcién: la Convencién
de la OCDE prevé mecanismos para supervisar la traslacién de los estdndares de la
Convencién en las legislaciones nacionales® y realiza esta supervisién hace algin
tiempo. El Consejo de Europa cre6 el GRECO «Grupo de Estados contra la Co-
rrupciény, que inicié sus labores el 1 de mayo de 1999. Actualmente 24 Estados
pertenecen al grupo, pero hasta ahora Iralia no. Desde principios del afio 2000 se
realizan las consultas de los, ast denominados, equipos de evatuacién®. También las
medidas conjuntas de la UE de diciembre de 1998 atafien al cohecho en el dmbito
privado, pues prevén que 3 afios después de la entrada en vigor del instrumento se
realice una inspeccién para verificar la forma en que los paises miembros han cum-
plido con las obligaciones ya establecidas (Art. 8 [2]). Los instrumentos de la UE
no contemplan una concepcién como ésta.

3. OTROS ESFUERZOS SUPRANACIONALES PARA COMBATIR LA CORRUPCION

Que la corrupcién ha adquirido una dimensién a escala internacional muy
significativa que supera los esfuerzos individuales de cada pais para controlarla, ha
sido ya reconocido por grandes instituciones de la economia como, por ejemplo, el
Banco Mundial. Este apoya los esfuerzos de la OCDE, del Consejo de Europa, de la
UE y de otros érganos supranacionales tanto en el marco del proceso de incrimina-
cién de la corrupcién publica y privada como también a través de otras iniciativas
tales como el trabajo estratégico conjuntamente con otras instituciones, difusién de
informacién sobre corrupcién internacional, el desarrollo de un especifica politica
bancaria, apoyo a la celebracién de congresos internacionales, contacto continuo
con la Interpol, con la Financial Action Task Force, y la Organizacién de Estados
Americanos (OEA). La Cdmara Internacional de Comercio ha publicado algunas

M Este procedimiento se inicig en el afio de 1999 con la supervisién de los Linder Alema-
nes, Noruega y los Estados Unidos de Norteamérica y le siguicron Bulgaria, Canadd, Finlandia,
Grecia, Corea, Bélgica, Hungria, Islandia, Japén, Suecia, Austria, Australia y Reino Unido. Final-
mente se continud con México, Eslovaquia y Suiza en el afio 2000 y, por ejemplo, Espafia y Francia
en 2001; véase www.greco.coe.int.

5 Ademds, en el mes de mayo de 2000 el Consejo de Europa acordé la recomendacién de
los ast llamados Codes of Conduct for Public Officiaks. Estos deben servir como un modelo para las
normativas nacionales conforme a las cuales deben actuar los funcionarios ptiblicos en situaciones
relacionadas a actos de corrupcién, Recommendation R (2000) 10.

directrices para el desarrollo de actividades econémicas dirigidas a combatir la co-
rrupcién y la exrorsién en el sector privado. El Fondo Monetario Internacional, el
Pacific Basin Economic Council'y Transparencia Internacional trabajan incansable-
mente para luchar contra la corrupcién y fomentar la integridad. Investigaciones
como el gran proyecto de la ONU complementan estos esfuerzos.

No tenemos aqui tiempo para tratar més detalladamente este proyecto. Quien
esté interesado y quiera obtener material directamente sobre este tema no juridico a
escala internacional puede informarse a través de Internet. Es sin duda evidente,
debido a los estudios relacionados con el tema, la inmensa cantidad de esfuerzos
que se realizan de diversas maneras para combatir la corrupcién a escala mundial.

IV. OBSERVACION FINAL

Como se ha visto, los instrumentos sefialados ofrecen soluciones ligera-
mente diferentes para el problema de la corrupcién. La OCDE y la Convencién de
la UE sobre cohecho estdn orientadas hacia objetivos concretos: ¢l reglamento de la
Convencidn de fa OCDE se concentra en el cohecho transnacional de funcionarios
desde el punto de vista del agente que ofrece; la Convencién de la UE se limita a los
funcionarios de la UE, pero va mds alld, pues contempla el cohecho activo y pasivo.
La OAS y la Convencién del Consejo de Europa son de mayor alcance pues abar-
can un conjunto de temas mds amplio como el cohecho nacional y transnacional,
tanto desde el punto de vista de quien da como del que pide. Las Convenciones del
OAS, de la UE y del OCDE se limitan al cohecho en el 4mbito publico y la Con-
vencién del Consejo de Europa y las medidas conjuntas de la UE abarcan también
la corrupcién en el 4mbito privado. Es de apreciar que las cuatro Convenciones
exigen la incriminacidn del cohecho en materia piblica a escala transnacional. Asf
lo acordaron 80 Estados en un relativamente corto lapso de tiempo de seis afios
contados a partir de la firma de la Convencién OAS en el afio de 1996, al sefialar
que la corrupcidn transnacional constituye un comportamiento penalmente rele-
vante. Todos los inscrumentos siguen la misma concepcién bisica: el cohecho guid
pro quo. Llama la atencién que ninguna Convencién abarque partidos politicos,
funcionarios de éstos o a los candidatos a cargos publicos. Todas son vilidas tanto
para los pagos directos como indirectos, todas se refieren a la obtencién de benefi-
cios injustos al describir el objetivo antijuridico de la conducta, todas contemplan
la necesidad de incluir delitos semejantes (por ejemplo, el blanqueo de capitales) y
casi todas insisten en la necesidad de sanciones adecuadas. El consenso politico
criminal a escala mundial que se ha puesto aqui en evidencia, y que es completado
por las obligaciones contenidas en cada uno de los instrumentos elaborados en
torno al trabajo conjunto a escala internacional para la investigacién y la ejecucién
de los convenios, tendrd como consecuencia un considerable aumento de deman-
das de extradicién y cooperacién juridica para descubrir las ganancias obtenidas
por delitos de cohecho y proceder a su decomiso. No debe pasar desapercibido que
estos instrumentos brindan oportunidades pero también desafios al jurista para
defender eficazmente a los acusados de cohecho a escala internacional.




