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1. Concepto

En un sentido amplio, corrupcion significa cambiar la naturaleza de una cosa, pervirtién-
dola, como ocurre cuando las instituciones se desvian del fin para el cual estan socialmente le-
gitimadas.!

Etimoldgicamente, la raiz rumpo encierra el sentido de acontecimiento que provoca la rup-
tura de un proceso normal, de algo establecido ya sea por la naturaleza, ya sea por el hombre. En
el orden temporal, se habla de interrupcidn; en el espacial, de irrupcidn; pero siempre subyace la
idea del corte de un proceso normal. También la corrupcion implica un corte, un desvio, pero del
orden de las cosas. Va contra el orden establecido, por lo que deberia ser excepcional al influir una
persona sobre otra provocando una transformacion interna, 2 y aqui ya incorporamos un elemento
moral — individual. En seguida abordaremos cémo con la corrupcion sistémica, la expectativa es
que aparezca como conducta que muy probablemente, no se perseguira y menos aun, se castigara.’

Cuando se alude a la corrupcion en la Administracion, sunota especifica es la vinculacion
con el poder o la funcion publica, y el juego de la deslealtad contra la institucion a la que se per-

* Prof. Grado IV Derecho Penal

! Cfe. Bejarano A., Jests Antonio: Corrupcion y escandalos politicos, en AAVV.: Narcotrafico, politica y corrupcion ed.
Temis Santa Fe de Bogota 1997 pag. 17.

2 Cfe. Simonetti, José Maria: Notas sobre la corrupcion, en Pena y Estado Afio IN° 1 ed. Del Puerto 1996 pags. 176/177.
3 Cfe. Moreno Ocampo, Luis: La corrupcion es una forma de abuso de poder (Entrevista), en Pena y Estado Afio I N° 1
ed. Del Puerto 1996 pag. 211.
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tenece. Por eso, de modo frecuente las definiciones de corrupcion hacen mencion al uso indebido
del poder publico o de la funcion publica. Asi, Klitgaard la delimita como “el uso indebido de los
ambitos oficiales para la obtencion de resultados no oficiales”.* Si bien es la que preocupa mas al
Estado, el concepto no se restringe al entrecruzamiento de intereses publicos y privados, ya que
también es corrupcion la que se produce entre agentes exclusivamente privados como en ciertos
casos de deslealtad del particular frente a la empresa en la que trabaja o el cirujano que es pagado
por una empresa para usar protesis de peor calidad.

Por lo tanto, al abordar el tema, una primera delimitacion que debe hacerse es la de distin-
guir la corrupcion publica de la privada, pues aunque a menudo conviven y una implica a la otra,
esto no ocurre necesariamente. Tienen en comun que se incumple alguno de los deberes de la po-
sicion que se ocupa, ya sea como funcionario o en el marco normativo del comercio, de la com-
petencia y el trabajo ejercidos con lealtad. *

Respecto de los delitos de los particulares, pueden cometerse por los individuos aislados,
como es posible en la hipotesis de uso indebido de informacion privilegiada ¢ o sobre el soporte
de una organizacion empresarial. A su vez, en ésta, los delitos se ejecutan hacia el interior en
perjuicio de su mismo desenvolvimiento o con repercusion en el exterior y afectacion de bienes
juridicos de terceros como en el caso del fraude al consumidor, o en conjuncion con el funciona-
rio publico en menoscabo de la Administracion.

En cuanto a la Administracion publica, Garzon Valdés encara los actos de corrupcion como
aquellos que constituyen la violacion activa o pasiva, de un deber posicional o el incumplimiento
de alguna funcion especifica, realizados en un marco de discrecion con el objeto de obtener un be-
neficio extraposicional, cualquiera sea su naturaleza.” En el area de las subvenciones, los présta-
mos blandos, y el financiamiento a fondos perdidos, es decir, en el andamiaje de la intervencion
financiera publica, se observa uno de los aspectos donde el vinculo administracion — particula-
res, a menudo aparece con la propension a la distribucion ilicita de recursos de la colectividad.®

En el ambito legislativo nacional, el articulo 3 de la Ley 17.060 de 23 de diciembre de 1998
(Normas referidas al uso indebido del poder ptblico) establece que a los efectos del capitulo II re-

4 Cfe. Klitgaard, Robert: Estrategias a nivel nacional e internacional para reducir la corrupcion, en Pena y Estado Afio
1 N° 1 B.A. 1996 pag. 252.

5 Cfe. Malem Sefia, Jorge: La Corrupcion aspectos éticos, econémicos, politicos y juridicos Gedisa editorial Barcelona
2002 pags. 32/33.

¢ Ella puede consistir en la ventaja econdmica del empleado infiel al vender a la empresa competidora un material confi-
dencial a cambio de dinero; o también el caso del encargado de compras que es sobornado para que adquiera cierta mer-
caderia por un precio superior al valor del mercado.

7 Cfr. Garzon Valdés, Ernesto: Acerca del concepto de corrupcion, en Laporta, F. y Alvarez, S. (comp.): La corrupcion cit.
pag. 39 y ss. Una faceta importante de la corrupcion publica se da en la especulacion, como el rescate por el poder pu-
blico a precios exorbitantes de empresas pertenecientes a amigos, con increibles prebendas que se dan a empresarios fra-
casados. Thierry Jean-Pierre recuerda las subvenciones publicas que recibieron ciertas empresas privadas francesas con
la complicidad de funcionarios que compraban sociedades en dificultades. Cfr. Jean-Pierre, Tiérry: La corrupcion en
Francia, en AA.VV.: Narcotrafico, politica y corrupcion ed. Temis Santa Fe de Bogota 1997 pag. 70; De Pasquale re-
cuerda las investigaciones judiciales en Italia sobre el sistema politico financiero, uno de los aspectos mas importantes de
la operacion Mani pulite. Cfr. De Pasquale, Favio: La operacion “manos limpias”, en AA.VV.: Narcotrafico, politica. . .cit.
pag. 119.

§ Cfe. De Pasquale, F.: La operacién ... cit. pag. 125. En Uruguay parece evidente en el sentido referido, el manejo que
se realizo de los fondos de la Corporacion Nacional para el Desarrollo en la crisis del afio 2002 -ya que al margen de los
multiples préstamos a empresas fundidas- se transfirié millones de dolares para el auxilio de dos Bancos privados. Vé.
articulo de Semanario Brecha N° 66 Afio 17 de 14 de junio de 2002 pag. 3.
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lativo a la Junta Asesora, se entiende por corrupcion “el uso indebido del poder publico o de la
funcion publica, para obtener un provecho econémico para si o para otro, se haya consumado o
no un dafio al Estado”. En realidad, el nomen iuris sufre cambios de una legislacion a otra, y po-
demos decir que la corrupcion ya existia en el sentido de la legislacion espaiiola, pues ella llama
corrupcion al cohecho de nuestro articulo 157 del Codigo penal.’ Precisamente, las Naciones Uni-
das vio la manifestacion mas clara de la corrupcion en la aceptacion de un soborno por el fun-
cionario pablico.!

En el espacio interamericano, la Convencion contra la Corrupcion del 26 de marzo de 1996
no la definio, optandose por la técnica de dar un elenco de “actos de corrupcion” en cinco litera-
les del articulo VI-1. Pero ademas es una enumeracion abierta, ya que en el segundo numeral se
aclara que los Estados-Partes pueden por mutuo acuerdo hacer aplicable la convencion “en rela-
cién con cualquier otro acto de corrupcion no contemplado en ella.”!!

Respecto de la Convencion de la ONU contra la corrupcion, suscrita en diciembre del afio
2003, aunque proliferan en ella otras definiciones, no se detiene a dar una sobre la corrupcion.'?

Consideramos en sintesis, que para la existencia de un acto de corrupcion es esencial la pre-
sencia de un marco normativo como referente. El funcionario corrupto transgrede o provoca la
transgresion de por lo menos alguna regla que rige su cargo o su funcion.!? El beneficio extrapo-
sicional que se procura no necesariamente es elevado, ni siquiera debe producirse efectivamente,
y puede consistir en un beneficio esperado de caracter econdmico, politico, profesional, sexual.!*

2. Manifestaciones de la corrupcion

Se presenta de variadas formas, multifactorial y con afectacion de intereses muy variados.
Puede ser administrativa, judicial, politica, comercial, lo que constituye uno de los factores que
explican la naturaleza diversa de las medidas encaminadas a su control.

No obstante sus peculiaridades, sus manifestaciones tienen en comun la biisqueda de un be-
neficio irregular que no se podria lograr siguiendo la normativa vigente. Tan vinculada esta a un
sistema normativo, que por eso podemos distinguir varias modalidades, !> y también, la posibi-
lidad de darse algunas de modo concomitante.

° En cierto sentido restringido, la corrupcion ya estaba encarada en el Codigo penal uruguayo, si bien no se contemplaba hi-
potesis que abarcan un concepto mas amplio. Es un concepto sobre todo de corte criminologico y mas dificil perfilarlo desde
la dogmatica penal. Aunque vinculemos corrupcion a cohecho, en el ambito de la criminalidad organizada, veremos que des-
borda el mero cohecho. En ese contexto, no son hechos aislados, ni acciones individualizadas, sino una practica generalizada
convertida en norma. Cfe. Iglesias Rio: Miguel Angel: Criminalidad organizada y delincuencia economica Aproximacion a
su incidencia global, en Ruiz Rengifo, Hoover Wadith (coord.): Criminalidad organizada y delincuencia econdmica. Estudios
en Homenaje al profesor Herney Hoyos Garcés Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez Bogota 2003 pag. 33.

10 Cfr. NN.UU.: Medidas practicas contra la corrupcién, en Revista Internacional de Politica Criminal N°s 41 y 42
1993 pag. 2.

11 Esta Convencion fue aprobada por nuestro pais por la ley 17.008 de 25 de setiembre de 1998.

12 La aprobacion de esta Convencion en el Uruguay se hizo por la ley 18.056 de 14 de noviembre de 2006.

13 Asi, cuando el funcionario de la Direccion Impositiva que es sobornado por una empresa transnacional para no aplicar
las tasas correspondientes.

14 Cfe. Malem Sefia, J.: La Corrupcion... cit. pag. 33. Coincidimos asi, con la Dra. Gaby Ledesma, quien critica la defi-
nicion de la ley 17.060, que como vimos, indica que el provecho debe ser economico. Cfr. Ledesma Gaya, Gaby: Pautas
para detectar la corrupcion en el sector publico, en AA.VV.: Control de practicas abusivas en el nuevo milenio Funda-
cion Konrad Adenauer — Uruguay Transparente — Asociacion de Magistrados Judiciales del Uruguay pag. 64.

15 1d. pag. 37.
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3. Valoracién de la corrupcion

Si bien en general, la corrupcion ha sido objeto de reproche y cada vez mas claramente por
los perjuicios que a distintos niveles ocasiona, no faltaron voces que cuestionaran esta concepcion
y se lleg6 a afirmar que lo que importa es que resulte “funcional” al sistema, del punto de vista
politico y economico. Englobados en la escuela funcionalista, estiman que es un mecanismo de
desarrollo econémico, ademas de util en la vinculacion de élites y ciudadanos.'®

Desde el enfoque socioldgico pues, partiendo de Merton y su clasica distincion de estructu-
ras social y cultural, !7 se la ha visto como cubriendo diversas necesidades que el sistema oficial
no puede satisfacer por medios legales, 1o que la vuelve un elemento esencial y dindmico que ga-
rantiza la adaptabilidad y supervivencia del sistema mismo.'®

Garcia Méndez advierte que al encarar la que se desarrolla en el Tercer Mundo, autores ame-
ricanos de la década de los *70 dieron argumentos a favor de la corrupcion, con relacion a su con-
tribucion a los procesos de desarrollo econémico y modernizacion. Ademas de que en esta vision
-creemos que superada- se lo encaraba como un fendmeno aislado en los paises centrales, y en-
démico de los periféricos. '’

Hasta se ha hecho referencia a que provoca la redistribucion de ingresos al recibir los fun-
cionarios de menor jerarquia sobornos de hombres de negocios, que compensan los bajos salarios,
capaces de mantener a las masas satisfechas e incluso favoreciendo el desarrollo.?

Se percibe entonces, entre otros elementos positivos, que constituye un modo de distri-
bucidn de recursos escasos, o de recompensar informalmente, asi como una manera de reclu-
tar funcionarios entre gente capaz que de lo contrario, dados los bajos salarios, no accederian
a la funcion publica.!

En la eufemistica diferenciacion de paises desarrollados y en vias de desarrollo, se llego a afir-
mar que para estos ultimos el costo de la corrupcion es menor con relacion a los logros que se al-
canzan con el desarrollo econdmico que puede obtenerse de ella.?

La rama de los economistas de la escuela funcionalista referida, percibe la corrupcion como
“‘un mercado negro burocratico’, por lo que en determinadas condiciones, sirve para sobreponerse

16 Cfe. Laporta, Francisco: La corrupcion politica: Introduccién general, en Laporta, F. y Alvarez, S. (comp.): La co-
rrupcion... cit. pag. 23. Huntington en Political Order in changing Societies, 1968) estima que en los paises margi-
nales consigue el acercamiento al proceso politico de los sectores mas carenciados, cit. por Jiménez Parga, Manuel:
La corrupcion en la democracia, en Laporta, F. y Alvarez, S. (comp.) : La corrupcion... cit. pag. 1488.

17 Cfr. Merton: Teoria y estructura sociales Parte Il FCE México-B.A. 1964 pag. 131 y ss.

18 Cfe. Vazquez de Forghani, A.: La corrupcion, un obstaculo para el desarrollo, en Revista Mexicana de Justicia N° 3
vol IV Inst. Nal. de Cs.Ps. pag. 97.

19 Cfr. Garcia Méndez, Emilio: El problema de la corrupcion. Una revision latinoamericana, en Capitulo Criminoldgico
N° 15 Maracaibo, 1987 pag. 113, con cita de autores como W. Lippman, S.P.Huntington, N.H. Leff y J.S. Nye; y pag. 114
con cita de Friedrich, C.J.

20 Cfe. Meier, R. y Geis, G.: El abuso de poder como actividad delictiva: hacia un entendimiento de su comportamiento
v métodos para su control, en Capitulo Criminologico N°s 7/8 Univ. de Zulia Maracaibo 1979/1980 pag. 272, con cita de
Heidenheimer: Political Corruption: Realings in comparative Analysis Wye: corruption and Political Developement A
cost Benefit Analysis. American Science Review junio de 1967 pags. 417/427.

21 Cfe. Laporta, Francisco: La corrupcién politica: Introduccion... cit. pag. 23.

22 Cfe. Vazquez de Forghani, A.: La corrupcion, un obstdculo...cit. pag. 297, con cita de varios autores, entre otros, Hun-
tington: Political Order in changing Societies, New Haven, Yale University Press 1968.
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a la miseria; y en una vision propia de centros académicos de Norteamérica, donde se difundio,
indicaba que con instituciones insuficientes y burocracia deficiente, es lo que permite sobrevivir
a los paises del Tercer Mundo. Cuando la corrupcion se hizo visible también en el primer mundo,
ya no pudo manejarse esa argumentacion.?

Por el contrario, hace ya mas de quince afios en Naciones Unidas se advirtio que los paises
periféricos “estan extremadamente expuestos a las formas de criminalidad, afectando su econo-
mia nacional... ademas de que tales paises son particularmente vulnerables a las posibilidades de
explotacion econdmica y cultural por consorcios o empresas comerciales poderosas.”*

Lo cierto es que -coincidiendo con Zaffaroni- se da una atencion preferente al tema cuando
comienza a percibirse que la corrupcion perturba la vida econdmica y politica de los paises in-
dustrializados, ademas de lo que antes se podia haber advertido en los del Tercer Mundo.*

En los paises desarrollados, se ha llegado a reconocer como elemento que influye en la di-
ficultad progresiva de enfrentarla, el hecho de que las estructuras de toma de decision vuel-
ven el control mas complicado. Para Jean-Marie Guéhenno, al construirse la decision en
distintas etapas, cabe preguntase si lejos de constituir la corrupcidon un fendmeno anormal, no
deberia vérsela incluso, como caracteristica de la sociedad desarrollada, pues el proceso dis-
gregado de la decision conspira contra la economia de una logica de la abundancia, donde el
factor tiempo resulta muy preciado.?

Unido a esto, se afirma que la mayor o menor intensidad que se imprime al enfrentamiento
de la corrupcion en el mundo depende del impulso que le dé Estados Unidos. Asi, desde los aten-
tados a las torres gemelas del 2001, la Administracion Bush (h) desplazé de su agenda -y por
efecto domino de la agenda internacional- la atencion de la corrupcion, asumiendo el primer plano
el terrorismo y las llamadas “guerras preventivas”.?”” Este cambio de prioridades no deberia con-
dicionar a paises como los del MERCOSUR, donde la corrupcion provoca danos vy el terrorismo,
salvo algun acto aparentemente aislado, constituye fundamentalmente un peligro potencial lejano
para la estabilidad de sus miembros.?

Ademas de lo negativa que la corrupcion resulta en multiples aspectos, tiene un efecto de-
vastador para un Estado social de Derecho y la misma democracia. Violadora de los requisitos
esenciales de una racionalidad ético politica, este solo efecto basta para afirmar su deslegitima-
cion.? Asimismo, coadyuva a la ineficiencia de la Administracion, provoca la desconfianza en
la ciudadania y ataca la economia instaurada, asi como constituye una fuente de desigualdades e
iniquidades, desviando recursos a actividades improductivas. Con ella, quedamos muy lejos del

23 Cfe. Jiménez de Parga, Manuel: La corrupcion... cit. pag. 147. Esta concepcion se desarrolld fundamentalmente en Es-
tados Unidos en la década de los sesenta.

24 Cfe. Vazquez de Forghani, A.: La corrupcion... cit. pag. 87, con cita de A/Conf.56/3 pag. 7.

25 Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul: El virus del poder, en El Correo de la Unesco junio 1996 pag. 32.

26 Cfr. Guéhenno, Jean Marie: El fin de la democracia. La crisis politica y las nuevas reglas del juego Barcelona, Paidos
1995, cit. por Auger, Clemente: La justicia ante el fenomeno de la corrupcion, en Laporta, F. y Alvarez, S. (comp.) : La
corrupcion... cit. pag. 236.

27 Cfe. Angeloni, Jorge: Corrupcion cancer continental (Informe especial) en suplemento Qué pasa del diario El Pais pag. 8.
28 Ademas, los intereses de Estados Unidos, que sacaron la corrupcion del primer lugar de “la lucha” contra “el enemigo”,
igual mantienen vigencia en América Latina, pues es un medio para fundar la instalacion de bases militares en la region.
Cfe. Gabeta, Carlos: Narcotrdfico versus democracia, en publicacion mensual Le monde diplomatique “el Dipld” Afio VIII
N°92 B.A. de febrero de 2007 pag. 3.

2 Cfe. Laporta, Francisco: La corrupcion politica: Introduccion... cit. pag. 935y ss.
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sometimiento a la ley, con un doble codigo: el oficial y el practico.*

La democracia es en esencia un proyecto ético, basado en un sistema de valores sociales
y morales que dan legitimidad al poder. Como sefiala Vidal- Beneyto, cuando las principales
fuerzas politicas acuerdan para timar a los ciudadanos, se desacredita la democracia, se pro-
duce una repulsa de la politica, un aumento de la abstencion y el avance de la extrema dere-
cha. Culmina: “El gobierno se corrompe por la corrupcion, y cuando hay corrupcion en la
democracia, la corrompida es la democracia”.’!

En los procesos de modernizacion, cuando se da una disfuncion importante entre las normas
y la necesidad de la practica innovadora, ella aparece como remedio contra la excesiva burocra-
cia, confundiendo reforma y corrupcion. Pero quien participa en la corrupcion no pretende mo-
dificar el sistema normativo de referencia (juridico, social o politico), s6lo quiere obtener un
beneficio en relacion a su cargo o funcion, independientemente de lo que pueda ocurrir al sistema
normativo que viola.>

La corrupcion no es Ginicamente la violacion de la ley por parte de los funcionarios para ob-
tener ventajas privadas para si o para otros; quebrantan la norma y también la distorsionan, ya que
la transforman en un recurso de acceso diferencial al bien comun. Se elimina la posibilidad de dis-
frutar los derechos que proporciona el ejercicio de la legalidad; se atribuyen privilegios en detri-
mento de los demas y a favor de aquellos con quienes los unen lazos personales de colusion, en
contra de la naturaleza de generalidad ¢ impersonalidad de la ley; con la distribucion desigual, se
favorece la exclusion social.?

El dinero de la corrupcion representa como minimo 1,5 billones de dolares anuales, lo que sig-
nifica un 5% de la economia mundial segun datos del Banco Mundial divulgados en la primera
Convencion Mundial contra la Corrupcion realizada por la ONU en Mérida (México) en diciem-
bre del afio 2003.3* Transparencia Internacional sefialé en un Informe de octubre del afio 2004 que
la mayoria de las empresas en los paises subdesarrollados han pagados sobornos al tratar con fun-
cionarios publicos. En Guatemala, Honduras y El Salvador, esos sobornos representan entre ¢l 6
y el 7% de las ventas. Pero en el interior de Estados Unidos, el Fiscal General del Estado de Nueva
York, Eliot Spitzer -luego gobernador que tuvo que dimitir a su cargo por razones ajenas a este
tema- llamo al Congreso de Estados Unidos a afinar la reglamentacion del sector Seguros al que
compard con un cartel, con sus vastos sistemas de arreglos y practicas ilicitas generalizadas en
todos los niveles de la industria.*

0 1d. pags. 24 y 25.

31 Cfe. Ramonet, Ignacio: La corrupcion en la democracia, en publicacion mensual Le Monde diplomatique, “el Diplo”
134 agosto 2010, pag. 25 con cita de Vidal-Beneyto, José: La corrupcion de la democracia ed. Catarata Madrid 2010 (s/p.)
32 Cfe. Malem Pefa, Jorge F.: El fenomeno de la corrupcion, en Laporta, F. y Alvarez, S. (comp.): La corrupcion...
cit. pag. 23.

3 Cfe. Virgolini, Julio E. S.: La razén ausente ed. Del Puerto B.A. 2005 pags. 234/235.

3 También el Banco Mundial, refiere que los flujos de dinero procedentes de la corrupcion, de actividades delictivas y de
la evasion fiscal hacia los paraisos fiscales alcanza a mas de un billén y medio de euros anuales a nivel planetario. De
esa suma, doscientos cincuenta mil millones corresponden al fraude fiscal cometido anualmente solo en la Union Euro-
pea. Reinyectados en la economia legal, se evitaria los duros planes de austeridad y ajuste que se estan aplicando en Eu-
ropa. Cfe. Ramonet, I.: La corrupcion en la democracia.... cit.pag. 15.

3 Cfe. Angeloni, J.: Corrupcion, cancer... cit. pag. 8. En octubre del 2004, Spitzer present6 una demanda contra la
mayor firma estadounidense del sector seguros (Marsh and Melem) acusandola de haber orientado a sus clientes a cier-
tas empresas que les pagaban comisiones ilicitas. Ibid.
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A nivel internacional, a menudo se oculta la corrupcion en envios de ayudas por miembros
de la OCDE a los paises subdesarrollados. No s6lo los contralores burocraticos no la frenan, sino
que son costosos y muchos, la fomentan.*

4. Breve referencia historica a la corrupcion del funcionario

La corrupcion funcionarial es compleja y para entenderla conviene recordar que existio desde
que hubo funcionarios, si bien lo que hoy llamamos corrupcion, en su origen fue una forma de
retribucion. ¥’

No siempre fue obvio como hoy en dia, que se cobre una retribucion del Estado por quien tra-
baja para él; en los origenes la regla era la gratuidad: dulce et decorum est propatria laborare.
En la Reptblica romana, la gestion publica constituia una carga como podia serlo la de servir en
el ejéreito en caso de guerra.®® De todas formas, no faltaban candidatos porque el Senado los re-
sarcia, ya que corria unida al cargo publico la tolerancia (y hasta autorizacion) para obtener por
cualquier medio ingresos personales. Asi, un gobernador provincial recaudaba junto a los tribu-
tos legales que debia enviar a Roma, otros ingresos para si.

Los primeros institutos establecidos para el contralor de la conducta de quienes realizaban fun-
ciones publicas fueron el Aredpago en Grecia y la Censura en Roma. A partir de los principios ro-
manos surge la idea de cosa publica, lo perteneciente al Estado, que esta afectado al servicio de
la Administracion. Que una cosa sea publica depende del uso que se le dé. Este término luego evo-
luciond a la idea de bien publico, para no limitarse a los objetos corporales.®

Mas proximo en el tiempo y a nosotros, en la época virreinal, Espana pagaba a los prohom-
bres politicos con un cargo en América; incluso en 1890 los militares rehacian sus fortunas en las
provincias del Caribe y Filipinas, lo que por lo demas, se efectuaba de modo abierto. Los capita-
nes generales recibian de terratenientes y comerciantes enormes cantidades de dinero a cambio de
poder continuar con sus empresas ilegales y el contrabando. 4°

Sefiala Chiossone que cuando el marco legal estaba constituido por las Leyes de Indias, las
autoridades las respetaron pocas veces, las ordenes religiosas funcionaron como instituciones de
control, aunque con pocas posibilidades de hacer respetar las leyes.*!

Conceptualmente desde la Antigliedad con los gobiernos absolutos, hasta hace poco tiempo,
en la proyeccion histdrica, hubo una confusion total entre el patrimonio del gobernante y del Es-
tado, actuando el monarca, con el poder absoluto -y hasta divino- sobre los bienes del Estado
como propios, porque lo eran, al ser considerados asi por él y los demas.

36 Cfe. Bissio, Roberto: La caridad mal entendida, en Agenda Global, distribuida por el diario La diaria de 21 de agosto
de 2008, pag. 1

37 Cfe. Nieto Garcia, Alejandro: La funcion piiblica y la corrupcion, en Revista Juridica de Buenos Aires F. de Der. UBA
LexisNexis Abeledo Perrot 2004 pag. 454.

38 Cuando a partir del siglo I a.C. se empez0 a pagar a los legionarios voluntarios, los ejércitos eran privados y un poli-
tico-militar los ponia a disposicion del Senado. No percibia nada del Senado a pesar de los costos que insumian las le-
giones. Cfe. Nieto Garcia, A.: La funcion publica ... cit. pags. 454/455.

39 Cfe. Rimondi, Jorge Luis: Calificacion Legal de los Actos de Corrupcion en la Administracion Piiblica ed. Ad-Hoc B.A.
2005 pag. 30

40 Cfe. Nieto Garcia, A.: La funcion publica ... cit. pag. 455.

41 Cfe. Chiossone, Tulio: La conducta de la autoridad como factor criminégeno, en Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas N° 67 Caracas 1987 pag. 12.



202 Mariana Malet Vazquez

Para Garcia Méndez, por su vinculacion con la forma institucional que asume el poder, la co-
rrupcion puede haber estado ausente en algunas civilizaciones, como en el imperio incaico de la
América Precolombina, modelo mas puro de monarquia absoluta, donde todos los recursos esta-
ban concentrados en el Inca; con fuerte consenso ideologico de la sociedad civil con relacion al
Estado, resulta innecesaria la creacion de estructuras informales de poder, es decir, corrupcion,
apareciendo apenas como hecho aislado.*?

Los libertadores tuvieron presente el problema que se desarrollara con la colonizacion, y bus-
caron contener los manejos desviados del erario ptblico. Asi Bolivar sefiald6 como una de las cau-
sas mas importantes de los desastres nacionales, el robo y la dilapidacion de los dineros publicos,
al punto de que en 1819 se implant6 en Venezuela la pena de muerte para aquellos empleados de
la Hacienda Nacional incursos en esa clase de manejos.*?

En nuestra provincia, Artigas también se preocup6 por esta cuestion, y se revela en su gobierno
desde el Ayui con sus cartas al Cabildo y a Barreiro (a quien confiara la gobernacion) donde da
particular valor a una funcion publica saneada, con una contabilidad estricta y economia contro-
lada, contrastante con el gran desorden anterior.*

5. Tipologia

Aunque las clasificaciones empobrecen las particularidades de un fenomeno, tienen la ven-
taja didactica de todo abordaje simplificador, y no resultan negativas, siempre que recordemos
que son s6lo un medio de clarificar el objeto de analisis que ademas, en este caso, resulta parti-
cularmente rico y complejo. Agreguemos que a menudo se superponen, como en el caso de la sis-
témica, que implica muchos involucrados. En este tramo, seguimos en general las categorias que
describe Malem.

5.1. Distintas categorizaciones
5.1.1. Por el numero de los involucrados

En cuanto a las clases de corrupcion, en funcion del nimero de intervinientes tenemos que
puede resultar suficiente una sola persona, como ocurre en el caso en que el funcionario se apro-
pia de fondos publicos o hace uso de informacion privilegiada. Comunmente, en un pie de igual-
dad se produce un pacto entre dos personas, pero también puede ocurrir un acto extorsivo, es
decir, la busqueda o la captacion de un pago o beneficio otorgado bajo la amenaza de un trata-
miento perjudicial. A veces es dificil distinguir entre estas clases de actos.*

4 Cfr. Garcia Méndez, Emilio: El problema de la corrupcion. .. cit. pag. 119. Senala este autor con relacion al periodo pos-
terior, que con la colonizacion cambiaron sustancialmente las relaciones de poder y el Derecho comenz6 a instituir liber-
tades formales que el poder de facto no estaba dispuesto a aceptar en la practica. El autor subraya que surgen formas de
corrupcion vigentes hasta nuestros dias. Id. pag. 120. Tineo de Suarez refiere que el peculado, el enriquecimiento ilicito
y la malversacion de fondos publicos constituyeron vicios heredados de la administracion colonial espafiola, que profun-
dizaron la ausencia de sistemas eficaces de fiscalizacion y organismos de control. Cfr. Tineo de Suarez, A.: Tendencias a
la criminalizacion y decriminalizacion en Venezuela. Un caso especifico: Los delitos contra la cosa publica, en Capitulo
Criminoldgtico N° 5 Univ. de Zulia Maracaibo 1977 pag. 41.

# Ibid, con cita de Morello, Gilberto: Aspectos juridicos del enriquecimiento ilicito 1972.

4 Cfe. Jesualdo: Artigas Del vasallaje a la revolucion Losada B.A. 1961 pag. 360.

4 Cfe. Malem Sefia, J.: La Corrupcion... cit. pag. 35. Asi, la figura de la concusion en el codigo italiano de 1930 equipara
la induccion a la constriccion, superando la distincion que hacia el Codigo Zanardelli.
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5.1.2. Segun su percepcion

La clasificacion de actos de corrupcion de Arnold Heidenheimer toma en cuenta la percep-
cion que las élites y la opinion publica de un pais tienen de ciertos actos corruptos. Se distingue
la corrupcion negra, la gris y la blanca. Cuando todos coinciden acerca de que un acto es mere-
cedor de reproche y castigo, se esta ante la corrupcion negra. Existe corrupcion gris cuando al-
gunos -usualmente las élites- desearian penalizar la conducta, otros opinan que no deberia
castigarse y la mayoria tienen una posicion ambigua. En la corrupcion blanca, la mayoria de éli-
tes y opinion publica considera ciertos actos de corrupcion tolerables y no apoyan vigorosamente
su criminalizacion. 4

Javier Pradera sefiala que esa gradacion cromatica varia y no es universal. Los colores cam-
bian segun la cultura y dentro de cada cultura, de acuerdo al momento.*’

Sirve para complementar la clasificacion de Heidenheimer, la referencia de Nieto Garcia al
estado de resignacion indiferente, cuando atin con poblacion bien informada sobre las corrupcio-
nes publicas (como es el caso de Argentina), se produce la protesta callejera pronto olvidada o
apenas la sonrisa resignada *

Con esta clase de experiencias, Comadira agrega la corrupcion incolora, configurada cuando
una sociedad o parte importante de ella, no percibe como corruptos ciertos actos que indubita-
blemente lo son, en el marco de un sistema ético basado en la filosofia “realista”.*’

5.1.3. Por la afectacion econémica (o no) de la Administracion

Conforme a la terminologia espafiola, se distingue segtin se realice “sin robo” o “con robo”.
En el primer caso, en la hipdtesis de venta por la Administracion de bienes o servicios, el funcio-
nario cobra al administrado el precio fijado por el Estado y el importe ingresa al erario publico,
pero ademas la cuota corrupta ingresa al patrimonio personal del funcionario. Este no se apropia
del canon que corresponde al Estado, sino que cobra al administrado un importe adicional. En
la corrupcion “con robo”, oculta al Estado la venta del bien o servicio, y por lo tanto no ingresa
al patrimonio estatal ninguna suma de dinero por la transaccion efectuada. 3

La competencia entre compradores de bienes y servicios del Estado favorece la expansion de
la corrupcion “con robo”, no asi la corrupcion “sin robo”, donde no se reducen los costes. Por otra
parte, en la primera, el administrado no tiene incentivo para denunciar la corrupcion, lo que tam-
bién la favorece. Como la corrupcion con robo alia los intereses de compradores y vendedores pre-

y
valece sobre la “sin robo” que los enfrenta.>!

4 1d. pag. 37.

47 Cfr. Pradera, Javier: La maquinaria de la democracia. Los partidos en el sistema politico espaiiol, en Laporta, F. J. y
Alvarez, S.: La corrupcion... cit. pag. 169. El autor da el ejemplo de la financiacion ilegal de los partidos politicos en Ita-
lia, Espafia y Francia, donde ha dejado de percibirse por la opinion publica indignada como blanca o gris para verla negra.
También la criminalizacion o no de ciertas conductas depende de esa percepcion. Id. pag. 169.

4 Cfr. Nieto Garcia, A. : La funcion publica ...cit. pag. 457.

4 Cfe. Comadira, Julio Rodolfo: Funcién Publica y Corrupcién, en Revista Juridica de Buenos Aires Lexis Nexis Abe-
ledo Perrot 2004 F.de Derecho UBA pags. 465/466.

0 Cfe. Malem Sefia, J.: La Corrupcion ...cit. pag. 52 Esta clasificacion corresponde a Andrei Shleifer y Robert Vishny:
Corruption, The Quarterly Journal of Economics vol. CVIII n° 3 agosto de 1993, pag. 599.

SId. pag. 53.
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5.1.4. Por la categoria de los involucrados

En funcion de que la Administracion es una organizacion estructurada jerarquicamente, cabe
analizar tres hipdtesis basicas seglin los niveles que alcance la corrupcion: superiores, inferiores
o toda la estructura. Esta distincion puede resultar util tanto para conocer el estado de la cuestion
como para implementar las medidas adecuadas en su contra.*

En la corrupcion “arriba-abajo” quienes deciden, planifican y ejecutan los actos de corrupcion
son los burocratas de mayor jerarquia; y la actividad para extorsionar o solicitar sobornos esta
centralizada. Esas jerarquias son las que fijan los precios y la forma de repartir las porciones entre
los funcionarios inferiores, reparto que puede resultar necesario para comprar complicidades o que
esos funcionarios realicen determinadas acciones para perfeccionar el acto administrativo co-
rrupto. Frecuentemente, esos jerarcas autorizan a quienes estan en rangos mas bajos la realiza-
cion de actos corruptos menores, en la medida que ello no implique una disminucion sustancial
de sus ganancias. >* También ocurre que prefieran no repartir las ganancias, mediante amenazas
creibles o el otorgamiento de remuneraciones muy altas, o simplemente ocurra que los de rango
inferior sean honestos.**

En la corrupcion “abajo-arriba” quienes deciden, planifican y ejecutan son los funcionarios
inferiores que luego reparten con los superiores; éstos a cambio, garantizan silencio, estabilidad
e impunidad. La corrupcion esta descentralizada. Asi ocurre con la policia de trafico mexicana.
También puede suceder que los estratos superiores desconozcan esta corrupcion, asumiendo los
corruptos el riesgo de ser detectados y castigados.™

Cuando el ejercicio de la corrupcion esta descentralizado y afecta los niveles mas bajos de la
burocracia, la cantidad a desembolsar en cada caso sera elevada porque los funcionarios indivi-
dualmente, no tomaran en cuenta que sus colegas pueden solicitar también la contraprestacion
indebida, y por eso tenderan a pedir una contribucion alta. Por otra parte, los inferiores no pue-
den garantizar que el de nivel superior cumpla a su vez con su posible pacto. Por lo tanto, quie-
nes pagan en los niveles mas bajos se mueven en un marco de gran incertidumbre, tanto respecto
del éxito final del procedimiento administrativo como del coste total de los sobornos. %

Si la corrupcion se concentra en las altas instancias administrativas, éstas si pueden de-
terminar el monto total de la operacion corrupta. Aunque el importe de la corrupcion quiza sera
menor, no debe olvidarse que al tener un poder monopdlico para imponer el precio, puede ser
éste muy elevado. La ventaja es que garantiza en la medida de lo posible que el administrado
alcanzara su objetivo, ya que a esos niveles se cuenta con herramientas para asegurar el cum-
plimiento del resultado.”’

El corrupto, que actlia contra la norma y por lo tanto su conducta tiene un efecto destruc-
tivo respecto al sistema de reglas vigentes, necesita conciliar ese sistema con su propio sub-
sistema de corrupcion provechosa. Lo logra de dos maneras: con la adhesion retdrica al sistema

2 1d. pag. 55.

3 1d. pag. 56. con cita de Susan Rose-Ackerman: La corrupcion y los gobiernos. Causas, consecuencias y reformas. Ver-
sion castellana; Alfonso Colodron Gomez Siglo XXI Madrid 2000 pag 114 y ss.

S 1d. pags. 56/57.

3 1d. pag. 57

% 1d. pag. 58.

S71d. pags. 58/59.
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de reglas vigente y la creacion de una red de complicidad entre los beneficiarios del subsis-
tema de corrupcion.’®

5.1.5. Sistemica e incidental

Garcia de Enterria -citado por Comadira- recuerda que desde los afios ochenta en adelante,
tanto en Europa como en paises menos desarrollados se tomo conciencia de que la corrupcion
opera como un verdadero metasistema, mas efectivo incluso que los aparatos oficiales sobre los
que se asienta y de los que se alimenta. Quedo visible la existencia de un verdadero imperfecto
democrdtico que subrayaba la presencia, al lado de una corrupcion subjetiva o esporadica, la de
otra de naturaleza objetiva y endémica, en la que se reflejaba una preocupante disfuncion estruc-
tural politica y administrativa.

A menudo en la corrupcion sistémica actiia mas de un funcionario, ya que existe cuando
los mecanismos y las practicas corruptas vigentes traspasan el entramado legal y organizativo
de (por lo menos) una parcela de la administracion, por otra. Por supuesto que un sector de
la administracién puede ser muy corrupto y otro relativamente impoluto, como es factible
que ocurra con sectores bastante ajenos entre si como el vinculado a la concesion de obra pu-
blica y el universitario.

Para Gerald y Naomi Caiden, la corrupcion sistémica se caracteriza porque las incorreccio-
nes son la norma y los estandares de comportamientos exigibles a los funcionarios para que la ad-
ministracion pueda alcanzar sus objetivos de un modo exitoso son la excepcion. Raramente se
castiga al corrupto, incluso se protege los comportamientos indebidos, y se degrada a quienes
hacen publicos esos comportamientos, sufriendo represalias. ©!

La Administracion posee un codigo externo contradicho por practicas internas que alientan,
desarrollan y ocultan sus violaciones. Ella se transforma en una herramienta mas para el benefi-
cio de quienes participan del entramado corrupto, y queda muy lejos de actuar en beneficio del
interés general, como se deberia esperar. ©

En muchos paises el soborno sigue siendo una practica cotidiana que forma parte de la cul-
tura nacional. Asi, en el afio 2005, se calculd que en México se invierte cada afio unos 886 millones
de dolares en tan solo treinta y ocho actividades que analizara Transparencia Internacional.®

5.2. Una clase especial: La corrupcion politica

5.2.1. Concepto

Si como sefialamos, la corrupcion se vincula a un sistema normativo y como ese conjunto de

38 Cfe. Vazquez, Rodolfo: Derecho, Moral y Poder. Ensayos de filosofia juiridica ed Porraa México 2005 pags. 131/132.
% Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo: Democracia, jueces y control de la administracion Civitas Madrid 1995 p. 74 nota
91, con cita de la “Introduccion” de los editores en la obra colectiva Democratie et corruption en Europe Paris 1995 diri-
gida por Donatella della Porta e Yves Mény, en Comadira, Julio Rodolfo: Funcion Publica ... cit. pag. 466.

% Cfe. Malem Sefia, J.: La Corrupcion... cit. pag. 54.

1 1d. pags. 54 y 55; de los autores citados: Administrative Corruption Public Administration Review mayo-junio 1977 pag.
306 .

62 1d. pag. 55.

 Cfe. Angeloni, J.: Corrupcion Cancer... cit. pag. 8.
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reglas puede especificarse respecto a distintos ambitos: juridico, politico, empresarial, religioso,
deportivo, entonces se puede hablar de magistrados, abogados, politicos, empresarios, sacerdotes,
deportistas, dirigentes de futbol: corruptos. Por lo tanto no es un fenémeno so6lo politico, ni su exis-
tencia exige una posicion de autoridad publica. Ello, sin perjuicio de que la clase mas preocupante
sea la corrupcion politica, por su dimension publica y realizacion por autoridades oficiales.®

En la denominacion, se parte de la calidad de los protagonistas de esta clase de corrupcion, y
en sentido amplio, son quienes ejercen una funcion politica en lugares e instituciones en los que
estan comprometidos intereses publicos o generales; en un sentido algo mas restringido, en el am-
bito institucional de los distintos aparatos del Estado.®

Entonces, podemos referirnos a la criminalidad gubernativa, la que en realidad, carece de un
significado juridico preciso. En principio, puede darse en cualquier tipo delictivo y no aparece
en ninguna clasificacion de delitos en la ley penal. De todos modos, resulta un concepto util por-
que refleja un fendmeno con rasgos propios, abarcativo de una serie de problemas e interrogan-
tes que el derecho debe afrontar. Por ejemplo, si las conductas delictivas de los gobernantes deben
ser castigadas; en caso afirmativo -pues existen posiciones contrarias o que limitan el castigo-, si
el Derecho penal debe recaer sobre ellos del mismo modo que en cuanto al resto de los ciudada-
nos, asi como la forma de lograr éxito en la persecucion de tales delitos, dada la especial capaci-
dad de resistencia de sus autores.*

Del mismo modo que obviamente, no toda corrupcion practicada por funcionarios del Estado
es politica, tampoco todo acto de corrupcion de ciudadanos que ejercen la politica deviene pro-
blema politico. Es indudablemente un problema politico cuando suscita escandalos politicos que
afectan las instituciones de ese caracter, porque surge del ejercicio de la politica y en especial de
un ambito de responsabilidades asociadas a los mas altos niveles de la direccion del Estado.¢’

Para Iglesias Rio es la que mas peligro cualitativo entrafia; llevada a cabo por quienes tienen
cargos de gran responsabilidad, que transforma el ejercicio de la autoridad publica en una indus-
tria del poder.®®

Zaffaroni destaca que si bien los lugares donde se manifiesta la corrupcién cambian con la
complejizacion que va adquiriendo el Estado, siempre su espacio predilecto es el abuso de poder.®

5.2.2. Caracteristicas de la criminalidad gubernativa
Se cuenta con redes de informacion e influencia, y los mecanismos del poder estatal tanto para

cometer las conductas delictivas, como para ocultar las propias y también las de los colabora-
dores. Por lo tanto, al disponer de medios tan vastos, variados y de alta calidad (juridicos, eco-

% Cfe. Vazquez, R.: Derecho, Moral... cit. pag. 129.

65 Cfe. Lopez Calera, Nicolas: Corrupcion, ética 'y democracia, en Laporta, F.J. y Alvarez, S.: La corrupcion... cit. pag.
118.

% Cfr. Diez-Picazo Luis Maria: La criminalidad de los gobernantes Grijalbo Barcelona 1996 pag. 15. Basta con recor-
dar las controversias que suscit6 en el Uruguay el procesamiento de un exministro por abuso de funciones en la época de
su gestion.

7 Cfe. Bejarano A., Jesus Antonio: Corrupcion... cit.pag. 4.

8 Cfr. Iglesias Rio, M. A.: Criminalidad organizada... cit. pags. 33/34 con cita de Vannucci, Alberto: Politici e padrini.
Mafia e corruzione politica in Italia, Corruzione e Democrazia 1995 pag. 72.

9 Cfe. Zaffaroni, E.: El virus... cit.pag. 31.
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némicos, humanos y tecnoldgicos privativos del poder estatal) su investigacion e imputacion pre-
senta particulares dificultades politicas y juridicas.”

Como los gobernantes son organos del Estado y su imagen visible, la criminalidad que
desarrollan tiende a deslegitimar al propio Estado frente los ciudadanos. De ahi que para Diaz
Picazo, la corrupcion gubernativa comprende ademas de los delitos especificos de quienes cum-
plen funciones publicas, cualquier delito cometido por los gobernantes.”

Un dato cierto es que cualquier criminalidad gubernativa es particularmente grave en un Es-
tado democratico de derecho, ya que éste se asienta sobre dos pilares: la eleccion de los gober-
nantes por los gobernados y la sujecion de aquéllos a la legalidad.”™

En América Latina, el nimero de doce presidentes destituidos por la ciudadania entre los afos
1993 y 2000 porque se considerd que no cumplian los mandatos y no solucionaban sus acucian-
tes problemas como la pobreza y la desigualdad (ademas de que varios cayeron directamente por
corrupcion comprobada), revela la importancia de la ciudadania en la presion social para redu-
cir la corrupcion.”® En general, las dictaduras por lo menos la favorecen, ya que no existen los con-
troles estructurados de un Estado democratico.™

Asimismo, a menudo se sospecha y confirma que se solventan campaiias politicas por dinero
proveniente del narcotrafico, gran aliado de la corrupcion; aunque también es cierto que se han
construido falsas sospechas para quitar politicos del ruedo.

5.2.3. Incidencia de la corrupcion politica sobre la funcionarial

Sefiala Nieto Garcia que la corrupcion politica incide sobre la funcionarial en distintos niveles
superpuestos: desde el mas elemental o grosero cuando el funcionario coopera con el autor politico
al ejecutar materialmente un acto desviado puntual ordenado por éste (y que se paga de distintas ma-
neras como la participacion en las ganancias, un ascenso o un mejor destino), hasta la conducta fun-
cionarial corrupta generalizada, como consecuencia de la relajacion de los controles politicos que
asegura la impunidad del infractor y a su vez sirve de estimulo a nuevas desviaciones.”

6. La corrupcion y sus contextos

La corrupcidon que trasciende e importa reducir, es compleja, y como advierte Nieto Garcia
-a quien seguimos en este punto-, esta inserta en un entramado de contextos que constituyen fac-
tores externos y por lo tanto no la integran. De ahi que no cabe pensar en soluciones simples,
como castigos ejemplarizantes o transformaciones éticas subitas. Al constituir la corrupcion fun-
cionarial un elemento dentro de un sistema que la condiciona (en muchos casos favoreciéndola y
a veces, reprimiéndola), el enfoque sistémico se vuelve una necesidad. Favorece la comprension

70 Cfe. Diez-Picazo Luis Maria: La criminalidad. .. cit. pag.13.

T1d. pag. 14.

21d. pag. 17.

3 También es cierto, que reconocidos como titulares de gobiernos corruptos, algunos presidentes han llegado a ser reelegidos.
74 Cfe. Corti, Anibal: “Con Bernardo Klisberg”, en semanario Brecha de 17 de julio de 2008 pag. 16.

75 Cfr. Nieto Garcia, A.: La funcion publica... cit. pags. 452/453. Entre los sentidos que puede darse a la corrupcion poli-
tica cabe distinguir los casos en que especificamente se enlaza al funcionamiento de los partidos politicos y campanas elec-
torales, de aquellas situaciones en que se apunta sobre todo a los hombres publicos que actian en forma desviada desde
los cargos que ejercen. Cfe. Malem Sefia, J.: La Corrupcion ... cit. pag. 37.
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de la invulnerabilidad de la corrupcion, advertir que esta destinada al fracaso cualquier medida
que se tome dejando intacto el contexto, sea de reforma administrativa o legislativa o cuando el
organo de represion se limita al hecho corrupto y al funcionario sospechoso, resultando segura la
reiteracion de desviaciones.” Por lo dicho, se puede sefialar ciertas premisas.

6.1. El contexto social

A una sociedad corrupta corresponde una Administracion corrupta y un tejido empresarial co-
rrupto. Cada sociedad tiene una escala de valores (o de desvalores) que se traduce en manifesta-
ciones concretas sobre los distintos ambitos de la vida social (familiar, asociativo, convivencial,
politico, etc.)

La manifestacion mas perversa de las carencias éticas de una sociedad puede ser la indife-
rencia ante la corrupcion, lo que se ha llamado resignacion indiferente en el analisis de la clasi-
ficacion de acuerdo a la percepcion.”

6.2. El contexto politico - cultural

Este segundo contexto significa que a una estructura politica corrupta corresponde indefectible-
mente una Administracion Publica corrupta. La mejor prueba esta en la situacion de algunos paises,
donde un pilar del sistema politico actual como son los partidos politicos, practica la corrupcion mas
extensa con impunidad y genera nuevos focos en todos los &mbitos administrativos y sociales, gas-
tando mas de lo que legalmente ingresa y se alimenta gracias al ejercicio ilegitimo de las potestades
inherentes a las administraciones publicas que ocupan y controlan. El partido pide transparencia en
la vida econdmica y €l falsifica las cuentas. Elogia la honestidad fiscal mientras defrauda al fisco, alaba
la imparcialidad propugnando el mérito y la capacidad mientras cultiva el nepotismo.” Con el resul-
tado a veces, de que son reelectos incluso con la comprobacion previa de su corrupcion.”

6.3. El contexto institucional

Con buenos controles y ejerciéndose correctamente, se podria frustrar muchas operativas co-
rruptas, lo que es impensable cuando por el contrario, controles como el parlamentario y el del Poder
Ejecutivo no funcionan porque los controladores estan de acuerdo con los controlados para pasar por
alto cuanto fiscalizan. Reducido el control que se puede hacer desde el poder judicial, formalmente
independiente, las cosas se complican ain mas cuando de hecho éste no tiene las manos libres ni su
poder efectivo llega muy lejos, limitandose a un ejercicio simbolico del Derecho penal, en casos en
que actua sobre chivos expiatorios.®

76 Cfe.Nieto Garcia, A.: La funcién publica.... cit. pags. 456 ,457 y 459. El autor pone el ejemplo del “establecimiento de
pomposas fiscalias anticorrupcion: “hacer que se hace” es pretender justificar con aspavientos una pasividad real,” asi
como cuando se encomienda a la policia que persiga a los narcotraficantes callejeros cuando no se le dan medios o no se
le permite perseguir a los mayoristas que traen la droga. Id. pags. 457 y 459.

77Vé. supra 5.1.2.

8 Cfe Nieto Garcia, A.: La funcion publica ... cit. pag. 458. Si bien este autor estd pensando en Argentina, creemos que podria
analizarse la situacion de Brasil y la forma en que se financi6 alguna campaiia politica exitosa. Entre nosotros, en la ley N°
17060 (ley anticorrupcion) se encara a los hombres publicos en cargos de jerarquia en un enfoque muy parcial del aspecto po-
litico, pues pretende comprender a los funcionarios de jerarquia -donde se incluye los cargos politicos- para agravar la pena
cuando son los autores de algunos tipos basicos; asimismo, en algunos casos, su condicion juega para aumentar la sancion de
quien dice poder influir sobre ellos, y en tercer lugar, son incluidos en las exigencias de la declaracion jurada.

7 Asi ocurri6 con algunos presidentes de América Latina.

8 Cfe.Nieto Garcia, A.: La funcion publica ... cit. pag. 458.
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6.4. El intervencionismo publico

En este cuarto contexto subyace la regla de que cuando hay intervencion hay dinero, y donde
hay dinero, hay corrupcion. En el area de la construccion de obras, de las compras del Estado,
las subvenciones, las inspecciones, es inevitable el intento de corromper a quien de algiin modo
interviene en estas operaciones.?!

6.5. El contexto internacional

Este contexto resulta acorde con la era de la globalizacion. Quedd claro que la corrupcion
es importable y exportable, por lo que no se puede conservar la ilusién de espacios de limpieza
en un universo signado por la corrupcion.®? A escala mundial, alcanza en la era de la globali-
zacion estructural neoliberal, una dimension estructural, con la proliferacion de manipulacion
de contratos publicos, abuso de bienes sociales, malversacion de fondos, fraudes fiscales, blan-
queos de capitales, etc. Seglin el ensayista Moisés Naim, en el futuro cercano, las actividades
del trafico global ilegal y sus socios del mundo legitimo -gubernamental y privado- tendra
mucho mas impacto en las relaciones internacionales, las estrategias de desarrollo y promo-
cion de las finanzas, asi como de las finanzas y las migraciones y en la guerra y la paz que lo
que se ha podido imaginar.®

También, como sefialamos, es falso considerar que es privativa de los regimenes politicos
subdesarrollados, y que el mayor grado de desarrollo implica menor corrupcion. Los casos cono-
cidos de corrupcion han sido muy importantes en el mundo industrializado; asi el canciller que uni-
ficd Alemania cayo “por razones de dinero”, el sistema de partidos que emergio en Italia luego de
la Segunda Guerra Mundial y permanecio hasta los *90, se desplom6 también por la corrupcion.3
Mas aca en el tiempo, se recuerda el escandalo provocado por los abusos de los gastos parla-
mentarios en el Reino Unido que pagaron los contribuyentes. En Italia, el Tribunal de Cuentas
establece que los delitos de corrupcion activa de los funcionarios publicos aumentaron en el afio
2009 en mas de un 150%. Recientemente, en Francia el ministro de trabajo, encargado de conducir
la dura reforma de las jubilaciones, percibid donaciones de decenas de miles de euros de la duefia
de la empresa L’Oréal para financiar la campafia electoral de Sarkosy, a cambio de hacer la vista
gorda sobre una parte del patrimonio de la mujer: sobre varias de sus cuentas millonarias y una
isla valorada en unos quinientos millones de euros.®

7. ¢:Qué hacer?

Si bien algunos contextos estan fuera del alcance de las politicas ordinarias anticorrupcion,
también existen factores que presentan mas posibilidades de ser enfrentados con éxito, de modo
de que disminuyan los niveles del fenomeno. En sintesis, cuando los contextos son una red de re-
laciones complejas que desbordan una politica anticorrupcion generalizada, debe desmantelarse
progresivamente, actuando sobre aspectos mas accesibles a una politica publica sensata. Asi, exis-
ten temas como la carrera funcional, la ética profesional y la burocracia que deben ser de atencion
prioritaria; y con un enfoque a largo plazo, es gravitante la educacion.

81 Tbid..

82 1d. pag. 459.

8 Cfe. Ramonet, L.: La corrupcion ... cit. pag. 15, con cita de Naim, Moisés: Ilicito Debate Madrid 2006.
8 Cfe. Vazquez, R.: Derecho, Moral...cit. pag. 128.

8 Cfe. Ramonet, L.: La corrupcion ... cit. pag. 15.
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Puntualmente, en la Administracion, las estrategias dependen en gran medida del conoci-
miento que se obtenga de las practicas y costumbres que adoptan quienes desarrollan actividades
corruptas en el area donde les toca actuar. Asi, no se puede encarar de igual forma al sector po-
licial corrupto, los pagos encubiertos para la aceleracion de tramites o el trafico de influencias.
Por eso, las estrategias de orden administrativo tienen particular importancia, ya que cubren un
amplio espectro de la neutralizacion de la corrupcion en dicho ambito con elaboraciones particu-
lares que pueden atender las conductas sospechosas percibidas en subordinados y también la pre-
vencion general, antes de que aparezcan. Entre los mecanismos a buscar, la orientacion debe
dirigirse sobre todo a detectar los esfuerzos por burlar los mismos mecanismos y exponer con
claridad y precision las conductas prohibidas.®

La tendencia a buscar soluciones poco realistas es una situacion corriente, y en “la lucha”
contra la corrupcion, pretender su aniquilamiento resulta imposible. La meta de la “corrupcion 0”
es tan utdpica como lograr que no existan delitos en una sociedad. Esa propuesta desemboca en
resultados como una represion exagerada que incluso vulnera a corruptos y no corruptos.®’

Por eso, pensamos que debe redoblarse esfuerzos en dos temas muy ligados: los controles con
hincapié en la prevencion y la Reforma del Estado; si esta ultima esta bien resuelta, lo que la ex-
periencia nacional muestra cuan dificil es llevarla a cabo, utiliza el juego de los controles de
modo de que no afecten la eficiencia y la eficacia del Estado ni se diluya su funcion.

Respecto a las medidas que apuntan a reformas legislativas de ampliacion de tipos delictivos
y endurecimiento de penas, décadas de elaboraciones en este sentido a nivel mundial, han de-
mostrado que son la mayoria de las veces inutiles porque no se tocan los aspectos fundamentales
que hemos visto, sino so6lo sintomas. Nieto Garcia 1lama a este mecanismo una politica de ma-
quillaje para disimular lo poco que se hace o que no se quiere hacer.%®

Por otra parte, es real la estrecha vinculacion del delito organizado con la corrupcion y la in-
fluencia que puede ejercer sobre el poder oficial, asi como su unién con los paraisos fiscales y el
lavado de dinero. A menudo, con capacidad como para controlar la redaccion de leyes y a po-
liticos y funcionarios con ubicaciones estratégicas, pueden ocultar un negocio que calculado con-
servadoramente mueve mas de trescientos mil millones de délares anuales en el mundo.®

Pero también, se debe plantear con mucho cuidado la politica criminal para el enfrentamiento de
los distintos delitos que fomentan o constituyen corrupcion, ya que abordajes como el que se ha
hecho del narcotrafico, constituyen una “guerra” diariamente perdida, e incluso promotora del mer-

8 Cfe. Heymann, Philip B.: Democracia y corrupcién, en AAVV.: Narcotrafico, politica y corrupcion ed. Temis Santa
Fe de Bogota 1997 pags. 48,49 y 51.

8 Cfe. Vazquez, Rodolfo: Derecho, Moral ...cit.pag. 130.

8 1d. pag. 461.

% Paradojalmente, el dinero proveniente del narcotrafico -ligado a los paraisos fiscales y el lavado- ha servido para
mantener a flote muchos bancos, cuando el crédito se contrajo en las financias internacionales en la segunda mitad
del afio 2008. En efecto, el director ejecutivo de la Oficina de ONU contra la Droga y el Delito, Antonio Maria Costa
dijo en una entrevista publicada el 25 de enero de 2009 en la revista austriaca Profil, que los créditos interbancarios
que salvaron a algunos bancos de la quiebra obtuvieron su liquidez con dinero de este origen, ya que los mecanismos
existentes de contralor del lavado de dinero hicieron que para evitar la vigilancia de las transacciones electronicas el
crimen organizado se habituara a manejar enormes sumas de dinero en efectivo, pasando fronteras con millones de
dolares en billetes. Esas sumas se transformaron en capital de inversion, frecuentemente a través de negocios inmo-
biliarios Cfe. Bissio, Roberto: “La banca en el banquillo”, en Agenda Global N° 86, distribuida con el diario la dia-
ria de 29 de enero de 2009 pag. 1.
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cado ilegal que corrompe jueces, politicos, fuerzas de seguridad y corroe al mismo Estado.”
La tarea compleja y delicada puede desalentar a veces en sus resultados, pero hay que em-

prenderla con lucidez, conociendo que a veces surge el desaliento; claro que como siempre, lo peor
es dejar caer los brazos.
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