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RESUMEN

Una aproximacién dogmatica a los de-
litos que atentan contra el correcto desem-
pefio de la funcién pablica presupone to-
mar en consideracion los resultados de la
investigacion realizada en el area de las cien-
cias sociales y politicas en torno al fenéme-
no de la corrupcién, como asi también el
sentido en que es utilizado este concepto
en los instrumentos internacionales que han
servido de base a la actual regulacién sobre
aquellos delitos, en especial, la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion.

En este contexto, el articulo pretende
explicar las connotaciones semanticas del
vocablo corrupcion, a partir de una consi-
deracién conjunta de sus antecedentes
etimoldgicos, criminoldgicos y sistematicos;
dar a conocer las distintas clases que dicho
fenémeno puede revestir y sus principales
manifestaciones; para concluir exponiendo
cual es el sentido que corresponde atribuir-
le en el campo juridico, su relacién con la

ABSTRACT

A dogmatic approach to crimes at-
tempting against public functions presup-
poses the consideration of results from re-
search conducted in social and political sci-
ences on the corruption phenomenon as well
as the sense in which this concept is used in
international documents that have been the
basis for the present regulations of those
crimes, in particular, the Inter-American
Convention against Corruption.

In this context, this article attempts to
explain the semantic connotations of the
word corruption from its etymological,
criminological, and systematic back-
grounds; to inform about the different
classes such a phenomenon can cover and
its chief manifestations; and to show, as a
conclusion, what the sense that ought to be
applied in the legal area is, its relationship
with the notion of deviation from the gen-
eral interest, whether it has any value as a
dogmatic category in the area of criminal

!Este trabajo ha sido producido en el marco de una investigacion desarrollada en la
Pontificia Universidad Cat6lica de Valparaiso, sobre el tema La proteccion penal de la fe pabli-
ca y de las funciones estatales. Estudio dogmatico y critico, con el patrocinio de FonpecyT (pro-
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nocion de desviacion del interés general, si
tiene valor como categoria dogmatica en el
ambito del Derecho penal y si cabe incluir
en él, a la luz del ordenamiento juridico vi-
gente y desde una perspectiva de politica

Luis Ropbricuez CoLLAO

law and whether it is appropriate to include
in it, in light of the current code and from
a criminal-political perspective, what is
called private corruption today.

Key worbps: Corruption — Public offi-

criminal, lo que hoy suele denominarse co-
rrupcion privada.

PaLABRAS cLave: Corrupcion - Delitos
funcionarios - Funcién publica - Probidad ad-
ministrativa - Desviacion del interés general.

cials’ crimes — Administrative probity —
Deviation form general interest.

I. INTRODUCCION

Gracias a la extraordinaria atencion que ha merecido este fendmeno durante
los Gltimos afos, el término “corrupcion” se ha instalado con fuerza en el discur-
so académico y en el lenguaje cotidiano, pero en ambos casos con un nivel de
ambigiiedad que reclama un esfuerzo de precision conceptual, basicamente por-
que el uso indiscriminado o incorrecto de aquel vocablo puede ser mucho més
dafiino que la corrupcién misma?.

Varios son los factores que conspiran en contra de la pretension de acotar el
significado del término “corrupcion”. En primer lugar, pese a lo extendido que
se encuentra su empleo, el significado puede variar mucho segun el contexto
social y cultural; hasta el punto que en diferentes paises —e incluso entre regiones
de un mismo Estado— puede ser muy diversa la gama de actos que queda com-
prendida bajo aquella denominacion. Asimismo, la falta de datos precisos acerca
de su incidencia hace mas dificil establecer definiciones basadas en aspectos ab-
solutamente objetivos®. En estrecha relacion con lo anterior, muchos analistas
definen categorias de conductas corruptas, apoyandose en las leyes y otras reglas
formales, por su relativa precision y estabilidad para identificar las acciones de
esa indole, pero introduciendo con ello un factor de incertidumbre en relacién
con el significado del fendmeno en estudio, por las naturales divergencias que es
posible apreciar entre una legislacion y otra*.

2BaTEs HipALGoO, L., Corrupcidn: concepto y aspectos penales, en Revista Actualidad Juridi-
ca 6 (Santiago, julio 2002), p. 35.

3 Reos, O., Efectos econdmicos de la corrupcion, en Biblioteca Digital de la Iniciativa
Interamericana de Capital Social, Etica y Desarrollo (Banco Interamericano de Desarrollo, 2002),
p. 2. Como prueba de esta aseveracion puede invocarse un informe preparado por el Consejo
de Europa para la XIX Conferencia de Ministros Europeos de Justicia, que tuvo lugar en
1994, el cual sefiala que las nociones de corrupcion no estan armonizadas en las legislaciones
penales europeas y que en general la opinion publica usa el término corrupcion en un sentido
que no siempre coincide con los criterios normativos. Asi lo ha manifestado Gopoy ARcava,
O., Consideraciones generales sobre la corrupcion y su prevencion, en Revista de Ciencia Politica
18 (P. U. Catolica de Chile, 1996) 1 - 2, pp. 19 - 20.

4Cfr. Nvg, J., Corruption and Political Development: A Cost-Benefit Analysis, en American
Political Science Review 61 (junio 1967) 2, p. 417.
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Ademas, en los trabajos de numerosos autores el objeto de estudio se diluye
debido a la tendencia por tratar el tema de la corrupcién conjuntamente con
otras formas de desviacion conductual, como la criminalidad organizada y el
trafico de drogas, e incluso entremezclada con temas tan disimiles como el abor-
to, los fraudes electorales y el divorcio, que algunos fundamentalistas consideran
como manifestaciones de un mismo fendémeno global e inseparable®.

Por altimo, no debemos olvidar que el tema de la corrupcion ha sido objeto
de investigacion y andlisis desde varias perspectivas disciplinarias, particular-
mente, en los campos del derecho, la sociologia, la ciencia politica y la econo-
mia, cada una de las cuales aplica su propia metodologia y orienta el trabajo
cientifico hacia sus fines particulares, lo que conlleva una muy entendible diver-
sificacion del sentido que cada disciplina —e incluso a nivel de los diversos enfo-
ques existentes al interior de las mismas— atribuyen al fenémeno de la corrup-
cion.

En las paginas que siguen examinaremos los rasgos que distinguen al fenémeno
de la corrupcion desde diversas perspectivas; determinaremos cudl es el sentido
gue éste posee en el plano juridico y si ostenta la jerarquia y la identidad necesa-
rias como para ser incluido entre las categorias dogmaticas del derecho penal.

I1. ANTECEDENTES ETIMOLOGICOS Y EVOLUTIVOS

El término “corrupcion” proviene del latin corruptio, -onis, y éste, a su vez de
corrumpere, locucién verbal que se compone de com (juntos) y rumpere (rom-
per). De acuerdo con sus antecedentes etimoldgicos, entonces, la palabra co-
rrupcion expresa la idea de un acto que altera el estado de las cosas mediante la
complicidad o la actuacion conjunta de dos o mas individuos®.

Pese a ello, desde muy temprano el uso lingtiistico impuso algunas acepcio-
nes que enfatizan el caracter nocivo de una determinada actuacion, en desmedro
del sesgo de bilateralidad que fluye de sus antecedentes etimoldgicos. Asi, por
ejemplo, el verbo corromper, se usa hasta hoy —referido a las cosas— como sinéni-
mo de alterar, pudrir, descomponer o dafiar, como lo demuestran las dos prime-
ras acepciones que le atribuye la version vigente del Diccionario de la Lengua de
la Real Academia Espafiola, que lo definen, respectivamente, como “Alterar y
trastrocar la forma de algo” y “Echar a perder, depravar, dafiar, pudrir’. Con
referencia a las cosas inmateriales, la quinta acepcién de la misma fuente le atri-
buye el sentido de introducir un vicio o defecto, como sucede, por ejemplo,
cuando se vicia o corrompe el lenguaje’.

SEn este sentido la opinién de OreLLANA, P, Corrupcion y probidad: problemas y solucio-
nes, en Comunidad Virtual de Gobernabilidad, Desarrollo Humano e Institucional (Santiago,
octubre 2002), p. 1.

®Mirsup s.4., T., Aproximacion ética al fenémeno de la corrupcion, en Revista de Ciencia
Politica 18 (PUCCh. 1996) 1 - 2, p. 31. Cfr. BLocH / WARTBURG, Dictionnaire etymologique
(52 ed., Paris, 1968), p. 150. También, MicLiorINI-DURO, Prontuario etimoldgico. (Turin,
1949), p. 144.

"ReaL AcADEMIA EspafioLA DE LA LENGUA, Diccionario de la lengua espafiola (222 ed., 2001).
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En relacion con las personas, la accion de corromper y sus derivados aluden,
en determinados &mbitos geogréaficos y culturales, al hecho de incomodar, fasti-
diar e irritar, y —en forma mucho mas generalizada— a la accion de pervertir,
como lo demuestra su frecuente empleo en el marco de la locucidn corrupcion
de menores®. También con referencia a personas, pero en un sentido no necesa-
riamente sexual, corromper suele utilizarse en nuestro idioma como sinénimo
de seducir, como lo pone de manifiesto la cuarta acepcion que el Diccionario de
la Real Academia Espafiola atribuye a dicho verbo.

Por Gltimo, en el lenguaje cotidiano corromper y corrupcion son utilizados
también para aludir a la entrega de una dadiva o recompensa a cambio de la
concesion de un beneficio por parte de un funcionario, como lo demuestra la
frecuencia con que aquel verbo es utilizado como sinénimo de sobornar y cohe-
char®. Este Gltimo es también el sentido con que mayormente se le utiliza en el
lenguaje juridico. Asi lo pone de manifiesto EscricHE cuando se refiere al voca-
blo en analisis como “El crimen de que se hacen culpables los que estando reves-
tidos de alguna autoridad publica sucumben a la seduccién, como igualmente el
crimen que cometen los que tratan de corromperlos; de suerte que la corrupcion
puede considerarse como activa y como pasiva: activa de parte de los corrupto-
res, y pasiva de parte de los corrompidos™.

En realidad, el uso del vocablo “corrupcion”, con un sentido mas amplio que
el de simple equivalente a soborno es muy reciente en el &mbito del lenguaje
juridico, como lo pone de manifiesto el hecho de que el Diccionario de la Len-
gua de la Real Academia Espafiola, recién en su Ultima version correspondiente
a 2001, incorporara una cuarta acepcion de aquel vocablo —desconocida hasta
entonces y que no tiene un correlato en el verbo “corromper”— que reza como
sigue: “En las organizaciones, especialmente en las publicas, préctica consistente
en la utilizacion de las funciones y medios de aquellas en provecho, econémico
o de otra indole, de sus gestores”. Asimismo, las obras especializadas de lexico-
grafia juridica tienden a incorporar otras acepciones que dan cabida a un nime-
ro cada vez mayor de conductas, superando ampliamente la clasica asimilacion
entre corrupcion y cohecho. Asi, por ejemplo, GoLpsTeIN sefiala que lo distinti-
vo es que la corrupcidn refleja actitudes generalizadas respecto de la moral, la
ética profesional y la funcion puablica; y que no implica necesariamente el em-
pleo de dinero, sino que también puede darse cuando media el ofrecimiento de
un cargo, un ascenso u otra ventaja de la misma indole* .

8 Cfr. Diccionario Juridico Espasa (Madrid, Editorial Espasa-Calpe, 1993), p. 259.

9 Cfr. la tercera acepcion que la version vigente del Diccionario de la Lengua de la Real
Academia Espafiola atribuye al verbo corromper. En el mismo sentido, El Pequefio Larousse
llustrado (32 edicion. Barcelona, 1997), p. 291.

10 EscricHE, J., Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia (Edicién corregida y
aumentada por Juan B. Guim. Bogota, Temis, 1977), Il, p. 258. En un sentido analogo, entre
varios otros, FERNANDEz DE LEON, G., Diccionario Juridico (22 ed., Buenos Aires, Editorial
Abecg, 1961), I, p. 545, al definir corrupcién como “soborno a una autoridad con dadivas o
promesas”.

1 GoLpsTEIN, R., Diccionario de derecho penal y criminologia (22 edicién. Buenos Aires,
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La misma amplitud de significado que el vocablo corrupcion posee en lengua
castellana, aparece también en otros idiomas que tomaron del latin una formula
anéloga derivada de idéntica raiz. Asi, por ejemplo, en inglés el término corruption
denota desde muy temprano —especificamente desde el siglo X1V- las ideas de
dafiar, alterar y destruir una cosa; acepcion a la que se afiade dos siglos més tarde
la de regalo dado con el objeto de influir sobre otra persona'. Tal es el arraigo
alcanzado por esta Ultima idea que hasta hoy las autoridades linglisticas estable-
cen una sinonimia entre corrupt(ion) y bribe(ry), expresion esta Gltima que es-
pecificamente designa lo que en castellano llamamos soborno o cohecho, sin
perjuicio de que en inglés también coexisten las acepciones que denotan las ideas
de seducir y pervertir'®. Tal como sucede en nuestro idioma, durante los Gltimos
afios hay también en inglés un reconocimiento expreso de la mayor amplitud que
ostenta el vocablo en estudio desde el punto de vista del derecho y de las ciencias
sociales, como en su momento lo pusieron de manifiesto GouLp /Kos, al sefia-
lar que el término inglés corruption, en la vida publica, es el uso del poder para el
beneficio privado o para el beneficio de un grupo o clase, en el sentido que cons-
tituye un quebrantamiento de la ley o de los estandares de conducta moral®.

En lengua francesa e italiana, los vocablos corruption y corruzione, respecti-
vamente, han tenido una evolucidn casi idéntica a la de su homologo en idioma
castellano. En efecto, dentro del campo seméntico de esas expresiones se cuen-
tan también las nociones de seducir, pervertir, viciar e infectar; y, en lo que
respecta especificamente al &mbito de las relaciones juridicas, es comun su iden-
tificacion con la idea de soborno, todo ello en un contexto significativo practica-
mente idéntico al anteriormente explicado™.

I11. ELEMENTOS DEL CONCEPTO DE CORRUPCION

En el ambito de las ciencias sociales no existe un concepto univoco de co-
rrupcion, basicamente en atencion a que este fenémeno cuenta con una plurali-
dad de enfoques metodoldgicos, cada uno de los cuales destaca, enfatiza o con-
fiere primacia a algin elemento concreto de los varios que suelen proponerse
como factores inherentes a la estructura de aquella categoria social.

Editorial Astrea, 1983), p. 158. En un sentido analogo, Quuaba, R., Diccionario Juridico
(Santiago, Editorial Juridica Conosur, 1994), p. 144.

2 Harper, D., Online Etymology Dictionary, disponible en www.etymonline.com

13 KapLaN, S. M., Wileys English / Spanish and Spanish / English legal Dictionary (Nueva
York, Wiley Law Publications, 1993), pp. 37, 71, 224, 392.En un sentido similar, CABALLENAS
- HoacUE, Diccionario juridico. Law dictionary (Buenos Aires, Editorial Heliasta, 2001), I,
pp. 106, 186, 196; ALcarRAz VARO - HuGHEs, Diccionario de términos juridicos. Inglés-espafiol,
espafiol-inglés (52 ed., Barcelona, Ariel, 1999), pp. 59, 188, 244, 406, 488.

14 Goulp, J. - KoLs, W., A Dictionary of the Social Sciences (Nueva York, The United
Nations Educational, Scientific and Cultural Organization, 1964), p. 142.

15 Cfr. CapitanT, H., Vocabulario Juridico (Trad. H. Guaglianone, Buenos Aires, Depalma,
1961), p.167; MarTINEZ AMADOR, E., Diccionario italiano-espafiol, espafiol-italiano (Barcelo-
na, Edit. Ramon Sopena, 1983), p. 1003; MerLiN WaALcH, O., Dictionnaire juridique (42 ed.
Paris, Editorial Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1998), p. 759.
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Pese a ello, existe consenso en torno a algunos puntos centrales relativos al
proceso de la conceptualizacion del fenémeno en estudio. Asi, por ejemplo, los
autores concuerdan en que la definicidn de corrupcion que en definitiva se adopte
debe ser vélida tanto para el nivel microsocioldgico como para el &mbito
macrosocioldgico, puesto que el fendmeno se da en ambos niveles™®. Asimismo,
un elemento que esta presente practicamente en todas las propuestas cientificas
en torno al problema de la corrupcion es el caracter secreto y la falta de transpa-
rencia que denotan las acciones susceptibles de ser encasilladas bajo aquella de-
nominacion®’.

Desde otro punto de vista, se aprecia también una clara tendencia hacia el
abandono de las posiciones llamadas formalistas o legalistas que en otra época
imperaron en la aproximacién socio-politica al fenémeno de la corrupcién®®.
En general se acepta que este Gltimo concepto necesariamente refiere al ambito
del derecho, tanto por la circunstancia de que las conductas corruptas implican
violacion de preceptos legales, como por el hecho de que ellas representan una
clara transgresion al valor de la justicia™.

Sin embargo, se estima que un enfoque estrictamente formal de la corrup-
cion, que considere s6lo el dato de su tipificacion legal, no permite —desde la
perspectiva de un analisis estrictamente sociol6gico— establecer pardmetros para
medir la gravedad de las conductas que quedan comprendidas bajo aquella de-
nominacion® . Tal es la razén por la cual normalmente se afirma que corrupcion
no es sindnimo de ilegalidad, lo que aparece ejemplificado con una serie de
précticas y actividades que no implican la violacién de ninguna disposicion le-
gal, pero que llevan consigo una falla ética y de comportamiento colectivo (como
las acciones que transgreden los canones de conducta establecidos por organiza-
ciones o corporaciones, o por asociaciones de profesionales), que tienen efectos
sobre el conjunto de la economia y de la sociedad y que, por esto mismo, son
parte de lo que genéricamente se denomina corrupcion? .

16 En este sentido, OLivera PRADO, Mario, Hacia una sociologia de la corrupcion, en Revis-
ta Probidad 16 (octubre-noviembre 2001), pp. 7 - 10, quien, consecuente con su plantea-
miento, define corrupcion como «Accion social ilicita o ilegitima encubierta y deliberada con
arreglo a intereses particulares, realizada via cualquier cuota de poder en espacios normativos
institucionalizados y estructurados, afectando deberes de funcién intereses colectivos y/o la
moral social».

17 STUCKELBERGER, C., Lutte contre la corruption. Un tache urgente pour les ceuvres d’entraide,
les missions et les églises, en Repéres 1 (Lausanne, 2000), p. 3.

18 Desde el &mbito de las ciencias juridicas, en cambio, se siguen planteando posiciones
que difieren de este planteamiento Asi, por ejemplo, GARzON VALDEs, E., Acerca del concepto
de corrupcion, en Claves de la Razén Practica 56 (octubre 1996), pp. 26 - 38, sefiala que no es
posible hablar de corrupcion sin hacer referencia simultaneamente al marco normativo den-
tro del cual se produce el acto o la actividad calificada de corrupta.

1 DerLem, M., Corruption, Law and Justice: A Conceptual Clarification, en Journal of
Criminal Justice 23 (1995) 3, pp. 249 - 258.

20 Ouivera Prapo, M., Hacia una sociologia de la corrupcion, en Revista Probidad 16
(octubre-noviembre 2001), pp. 7 - 10.

2 Reos, O. A., Efectos econémicos de la corrupcion, ob. cit., p. 2.
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Siempre en el area de las ciencias sociales, entendemos que también puede
considerarse como ampliamente superado el enfoque que concibe la corrupcion
como el incumplimiento de una obligacion ética? o, para ser mas exactos, el
gue la concibe como aquella conducta que se desvia de los deberes morales de
una funcién o cargo publicos a causa de ganancias personales®. La principal
ventaja de esta concepcion es que, merced a su esfuerzo de sintesis, permite
englobar toda una serie de conductas corruptas, desde el cohecho, al nepotismo
o el tréfico de influencias. Pero no menos patente es, sin embargo, el principal
inconveniente que plantea: su excesiva amplitud impide deslindar con nitidez
conductas como las descritas y termina produciendo confusion?.

La literatura socioldgica tiende a identificar la corrupcidn con operaciones
movidas por el afan de beneficio econdmico directo o indirecto®. El enriqueci-
miento ilicito obtenido por medio del abuso de la funcion pablica —se ha dicho
entre nosotros— constituye la esencia de la corrupcion. La corrupcion represen-
ta, en efecto, una relacién socialmente patoldgica entre dos fuentes de poder: el
poder econdmico y el poder politico. Mediante tal relacion, quienes detentan
uno de tales poderes, lo transan a cambio del otro. Asi, en una relacion corrupta,
el poder del dinero busca influir sobre la funcién publica en beneficio propio e,
inversamente, quienes ejercen esta Ultima la distorsionan para favorecer a quie-
nes les proporcionan rentas econémicas? .

En este sentido, por ejemplo, Rose-Ackerman reconoce que su enfoque acer-
ca de este fendmeno se aplica a transacciones donde el dinero u otra cosa de
valor es ilegalmente transferido a cambio de un beneficio proporcionado por un
servidor pablico? . Desde una perspectiva econémica, en efecto, la corrupcion
suele ser entendida en un contexto de personas racionales que determinan su
conducta, procurando satisfacer su propio interés —con el fin de maximizar su

22 MikkeLseN-LoTH, J. F., Enriquecimiento ilicito. EI desafio para la ciencia juridico-penal
en la sociedad actual de enfrentar la corrupcion en la Administracion publica, en La Ley (Buenos
Aires, 2001), p. 10.

2 Cfr. Garcia MEexia, P, Los conflictos de intereses y la corrupcion contemporanea (Elcano,
Navarra, Aranzadi, 2001), pp. 59 - 60.

24 Ourivera Prabo, M., Hacia una sociologia de la corrupcién, ob. cit., pp. 7-10. Conside-
rada de manera muy amplia, ha escrito LAascoumes, la corrupcion designa dos tipos de desvia-
cion. En primer lugar, el comportamiento de quien ostentando una autoridad utiliza la situa-
cion de poder que ésta le confiere para aplicar una norma en provecho suyo o en el de otra
persona u organizacion; y, en segundo lugar, una concepcién més extensa designa —entre
otros elementos— la transgresion de un principio moral (igualdad de trato) cuya sancién no
estd exactamente establecida. Lascoumes, Pierre, Corrupciones. El poder frente a la ética (Bar-
celona, Ediciones Bellaterra, 2000), pp. 36 - 37

% Asua BATARRITA, A., La tutela penal del correcto funcionamiento de la Administracion, en
AsUa BaTarrITA (Dir.), Delitos contra la Administracion Pablica (Bilbao, Instituto Vasco de
Administracién Pablica, 1997), p. 17.

% Ferrelro Yasicl, A., Corrupcion, transparencia y democracia: reflexiones pertinentes en la
hora actual, en Asuntos Publicos (enero 28, 2003), p. 5.

21 Rose-AckerMAN, S., Corrupcién y competencia, en Revista de Ciencia Politica 18 (P. U.
Catdlica de Chile, 1996) 1-2, p. 43. Cfr. de la misma autora, Corrupcion: causas, consecuencias
y remedios, en Primera Conferencia Nacional Anticorrupcion, Lima, junio 2001.
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bienestar— en un mundo en el que los recursos necesarios para ello son escasos,
las necesidades son ilimitadas y la informacion disponible para tomar decisiones
es imperfecta®. De acuerdo con este enfoque la corrupcion es vista como un
mecanismo de distribucion de recursos escasos, en el contexto de los mercados
ilegales que pueden surgir como reaccion frente a cualquier intento estatal por
controlar las fuerzas del mercado®.

Si bien se acepta que el provecho a que alude esta concepcién no siempre es
para si mismo —sino que también puede ser para familiares, amigos, para un
grupo o para una organizacién—, durante los Ultimos afios se ha cuestionado la
procedencia de atribuir caracter necesariamente pecuniario a los actos en que se
concreta la corrupcion, estimandose que lo esencial es la primacia que asume el
interés particular, sea que éste se concrete en una ventaja patrimonial o en cual-
quier otra forma de gratificacidn o satisfaccion® . En otras palabras, pese a que
tales beneficios son casi siempre de indole econémica, no queda excluida la po-
sibilidad de que ellos consistan en otro tipo de gratificaciones no directamente
evaluables en dinero. Basta pensar en el otorgamiento de honores, premios u
otro tipo de favores no obtenibles a través del cumplimiento de un deber
posicional® .

Un concepto muy difundido de corrupcion es aquel que la concibe como
abuso de poder publico para la obtencion de un beneficio particular.

En otras palabras, el “fendmeno por medio del cual un funcionario publico
es impulsado para favorecer intereses particulares a cambio de una recompen-
sa"* . Esta formula definitoria concitd en su momento una gran difusion a nivel
supranacional —la adopto, por ejemplo, el Banco Mundial- y fue acogida en
Chile por la Comision Nacional de Etica Publica en 1994, al considerar que
“hay corrupcion cuando un agente publico, en el ejercicio de las funciones que
le atribuye la legislacién vigente, y a través de las mismas, consigue un beneficio
privado (que puede ser monetario o de otra naturaleza)”.

Se ha sostenido que el error en que incurren las definiciones tan estrictas de
corrupcion —ligadas s6lo al desempefio de una funcién publica— es el de poner
en calidad de victimas a los particulares que intervienen como cdmplices 0 como
beneficiarios de esta clase de conductas. En este sentido, se estima que no es

BINDER, J./VELOZO, J., La corrupcidn: una visién desde la perspectiva econdmica y juridica,
en Red 21 (diciembre 2001), p. 2.

Cfr. la explicacion y critica de Garcia Mexia, Pablo, Los conflictos de intereses y la corrup-
cién contemporanea (Elcano, Navarra, Aranzadi, 2001), pp. 59 - 63. Este enfoque, por lo
demés, no logra explicar como la corrupcién sigue campeando en varios paises y ain se ha
fortalecido, al amparo del sistema neo-liberal. Sobre esto Gltimo, vid. OLivera PraDO, M.,
Hacia una sociologia de la corrupcién, ob. cit., pp. 7-10.

Tanzi, V., Policies, Institutions and the Dark Side of Economics (Northampton, Edward
Elgar Publishig, 2000), p. 111.

GARzON VALDEs, E., Acerca del concepto de corrupcion, en Claves de la Razon Practica, N°
56, octubre 1996, pp. 26 - 38.

PasqQuiNo, G., Corrupcion, en Norberto Bossio (coord.), Diccionario de Ciencia Politica
(México, Edit. Siglo XXI, 1998), pp. 438-440.
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suficiente la explicacion en orden a que las acciones cometidas por particulares
guedan sometidas al estatuto juridico previsto para los delitos comunes, porque
en la mayor parte de los paises las conductas susceptibles de ser calificadas como
corruptas y que son objeto de castigo al ser ejecutadas por un funcionario, que-
dan, en cambio, impunes cuando son cometidas por un particular®.

La verdad es que las definiciones de los méas destacados estudiosos del tema
incluyen hoy una referencia a los agentes privados como sujetos capaces de incu-
rrir en corrupcion. Tal es el caso de la férmula que propone JoHnsToN cuando
alude a “Abuso de los puestos o recursos pablicos o el uso de formas ilegitimas
de influencia politica por integrantes de los sectores publico o privado™* y la
propuesta de BaiLey que se refiere a las operaciones ocultas y a todas las manio-
bras en que intervienen personas que ejercen funciones pablicas o privadas, con
infraccion de los deberes que imponen su calidad de funcionario pablico, em-
pleado particular o agente independiente, con el fin de obtener ventajas ilicitas
de cualquier género, para ellos mismos o para otros®.

IV. SUJETOS DE LA CORRUPCION

En relacion con las personas que intervienen en la ejecucion de los compor-
tamientos corruptos la posicion tradicional sostiene que éstos se caracterizan por
la concurrencia de —por lo menos— dos partes que realizan un intercambio vo-
luntario, elemento que permitiria trazar una diferencia con el resto de las accio-
nes delictivas®.

Con todo, hay autores que sefialan que la presencia de esta dualidad de vo-
luntades no es inherente al concepto de corrupcion, porque las cosas no siempre
suceden de ese modo. Si un funcionario, por ejemplo, actuando en solitario se
apropia de dineros publicos, estd cometiendo un acto que atenta contra la pro-
piedad de la institucion que le ha confiado sus fondos y, paralelamente, traicio-
nando la confianza depositada en él por quienes lo han investido de tales pode-
res. Pero si un agente pUblico acepta un soborno para inscribir a una empresa en
un listado de proveedores sin cumplir los requisitos legales, realiza una contrata-
cion ilicita o permite que alguien viole la ley en su propio provecho, aceptando
para ello parte de los beneficios obtenidos, se da una situacion en la que clara-

33 Mas aun, desde posturas radicales se considera que esta clase de explicaciones simple-
mente pasa por alto que “el sistema capitalista pretende endosarle el problema de la corrup-
cion solamente al sector estatal y disminuir o esconder el problema de corrupcion de la llama-
da delincuencia de cuello blanco que es tan grave como la anterior”. Zarra RoLDAN, G., La
corrupcion, la Convencidn Interamericana, sus alcances y sus limites. El problema ideoldgico (Was-
hington, OEA, noviembre 1999), p. 5.

3 JoHNsTON, M., Funcionarios pablicos, intereses privados y democracia sustentable: cuando
la politicay la corrupcion se juntan, en Elliott K. A., La corrupcion en la economia global (Méxi-
co, Limusa, 2001), p. 84.

% BalLEY, B. M., La lutte contre la corruption: questions et str atégies (Agence Canadienne
de Développement International, junio 2000), p. 77.

3 WAGNER, G., Corrupcion y modernizacion del Estado (documento de trabajo N° 174,
Instituto de Economia, U. Catdlica de Chile, Santiago, 1994), p. 6.
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mente destaca la complicidad entre las partes® . Por esto, algunas opiniones
enfatizan, més que el intercambio entre dos voluntades, la transgresion de una
relacién de confianza® o la existencia de un cierto poder de discrecionalidad de
parte de quien ejecuta el comportamiento corrupto®.

En los enfoques tradicionales, el usuario es el sujeto principal, al que gene-
ralmente se le atribuye el rol activo, mientras que funcionarios y/o jefes tienen
un rol pasivo de aceptacion. De esta manera la corrupcion aparece como una
intromisién en el proceso administrativo. El jefe o directivo aparece como quien
emprende la lucha para eliminar esas influencias externas que han corrompido a
la administracion. A partir de la afirmacion de que el esquema de la dualidad de
voluntades no agota la complejidad del proceso de la corrupcion y con base en la
propia experiencia administrativa, OreLLANA distingue seis formas distintas de
corrupcion: aquella que realizan los funcionarios (la micro corrupcion como el
robo de material de oficina); la que realizan los jefes (como la apropiacién de los
fondos publicos cuya administracion les ha sido confiada); la que ejecuta una
asociacion delictiva en la que intervienen jefes y funcionarios; la realizada por
una asociacion entre usuario y funcionario; la ejecutada por una asociacion en-
tre usuario y jefe; y, por Gltimo, la que es llevada a cabo por una asociacion entre
usuarios, funcionarios y jefes®.

En términos generales, se acepta que las normas éticas —y aun la propia so-
ciedad— son mas exigentes con los funcionarios pablicos, que con el resto de los
ciudadanos, cualquiera sea la esfera de la actividad pablica en que se desempe-
fien: administracion central, poder legislativo, 6rgano jurisdiccional. Ello obe-
dece a que los servidores publicos tienen poder y autoridad sobre el resto de los
ciudadanos. “Para decirlo en una palabra: gobiernan, y el gobierno es, en cierto
modo, un privilegio, pues da a quien lo detenta un poder sobre otros”. Es, ade-
maés, una responsabilidad, porque del ejercicio de ese poder depende el progreso
y el bienestar de la nacion. Estas son, precisamente, las razones por las que se
considera que los funcionarios publicos tienen més obligaciones en cuanto a
como conducirse en su vida publica, e incluso en su vida privada, y sobre ellos
pesa un especial deber de cuidado en la relacidn que necesariamente existe entre
la esfera de su vida y la de sus responsabilidades publicas* .

Optar por este planteamiento significa abandonar también la idea de que

37 SasINO, C., Democracia y corrupcién en América Latina, en La llustracion Liberal N° 5
(Caracas, enero 2000), pp. 6-7. Aceptando, también, la posibilidad de que intervenga un solo
individuo, ORELLANA, P., Corrupcion y probidad: problemas y soluciones, en Comunidad Virtual
de Gobernabilidad, Desarrollo Humano e Institucional (Santiago, octubre 2002), pp. 2-3.

3 STUCKELBERGER, C., Lutte contre la corruption, ob. cit., p. 3.

39 WAGNER, G., Corrupcién y modernizacion del Estado, ob. cit., p. 7.

40 ORELLANA, P, Corrupcion y probidad: problemas y soluciones, en Comunidad Virtual de
Gobernabilidad, Desarrollo Humano e Institucional (Santiago, octubre 2002), pp. 4 - 5

“1 ARRIAGADA, G., El Estado y la prevencion de la corrupcion, en Revista de Ciencia Politica
18 (P. U. Catdlica de Chile, 1996) 1-2, pp. 10 - 11.En un sentido analogo, Sasino, Carlos,
Demaocracia y corrupcion en América Latina, ob. cit., pp. 6 - 7, quien se refiere a una “asimetria
de responsabilidades”.
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para hablar de corrupcion hay que hacer necesariamente referencia a una perso-
na que ocupa una posicion oficial, es decir, a una autoridad o, lo que es lo mis-
mo, a alguien que detenta una cuota de poder. Alguien es autoridad cuando,
entre otras cosas, tiene competencia para tomar decisiones: es, por ello, un decisor.
Pero, el caracter de decisor no tiene por qué estar limitado a una autoridad. Asi,
alguien puede ser un decisor en virtud del papel social que desempefia o de la
posicion que ocupa dentro del sistema normativo, sin que ello implique necesa-
riamente la potestad para dictar disposiciones juridicamente obligatorias.

Segln GaRrzON VALDEs, en los actos o actividades de corrupcion interviene
siempre, por lo menos, un decisor, que se encuentra sujeto a una serie de debe-
res. En este sentido, en el caso de los cargos oficiales estos imponen a quienes los
detentan una serie de deberes especificos que suelen llamarse “institucionales”.
No obstante, para los casos en que los sistemas normativos no son politicos o
juridicos, podemos hablar mejor de “deberes posicionales”. De modo que es
posible hablar de los derechos y deberes institucionales o posicionales de, por
ejemplo, un gobernante, de un juez, de un futbolista o un director de empresa.

Los deberes posicionales se adquieren a través de un acto voluntario en vir-
tud del cual alguien acepta asumir un papel dentro de un sistema normativo; su
ambito de validez esté delimitado por las reglas que definen la posicion respecti-
va. En este sentido, si se acepta que las obligaciones son deberes adquiridos por
promesas 0 aceptacion expresa o t4cita de una determinada posicion en una
préctica social, segiin este razonamiento, deberiamos admitir que la corrupcion
implica siempre un acto de deslealtad o hasta de traicion con respecto al sistema
normativo*.

V. CLASES DE CORRUPCION

Varios son los criterios de clasificacion que la doctrina propone, desde la
perspectiva de las ciencias sociales, en torno al fendmeno de la corrupcion. Ante
la imposibilidad de efectuar una resefia completa de todos ellos, a continuacion
expondremos en sus trazos més generales aquellos que pueden reportar una mayor
utilidad para los fines que aqui interesan.

1. Corrupcidn sistémica, subsistémica y dispersa

Tomando como base lo difundidas que puedan encontrarse las practicas
corruptas al interior de una sociedad, la doctrina distingue entre corrupcion
sistémica (o institucionalizada), subsistémica y dispersa®*. La primera denomina-
cion se reserva para designar aquellas situaciones en que la corrupcion afecta a la
totalidad del sistema politico, hasta el punto de llegar a generarse lo que FERRAIOLI

42 GARzON VALDEs, E., Acerca del concepto de corrupcion”, ob. cit., pp. 26 - 38.

4 Gopoy Arcava, O., Consideraciones generales sobre la corrupcion y su prevencion, ob.
cit., pp. 17 - 18. Tomando como base el mismo parametro del criterio de clasificacion en
estudio, algunos distinguen Gnicamente dos grandes formas de corrupcién. En este sentido,
por ejemplo, la opinién de MikkeLsen-LoTH, J. F., Enriquecimiento ilicito, ob. cit., p. 10,
quien habla de corrupcion genérica (comprensiva de toda la sociedad) y especifica.
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denomina un infraestado al interior de otro Estado que asume la condicion de
fachada*. La segunda denominacidn se utiliza para designar la corrupcion que
puede afectar a determinados subsistemas del aparato pablico, como la policia,
los organismos encargados de la recaudacion de tributos, el 6rgano jurisdiccio-
nal, etc. Se denomina, por Gltimo, dispersa, a la corrupcion que sélo se mani-
fiesta en unos pocos casos aislados. La utilidad de esta distincidn radica, funda-
mentalmente, en las diversas estrategias que es necesario emprender para la pre-
vencion y represion de esta clase de comportamientos, dependiendo del grado
de generalizacion que ellos hubieren alcanzado®, en el entendido de que mien-
tras mayor sea éste mayores serdn también las dificultades que habra que enfren-
tar para el logro de aquellos objetivos®.

2. Politica y administrativa

La corrupcién administrativa —aquella a la que mas cominmente se asocia la
idea de corrupcién y que algunos llaman burocratica— por lo general consiste en
un traspaso indebido de recursos desde un fin legitimo a otro ajeno a las finali-
dades del servicio publico. La corrupcién politica, en cambio, es aquella que
realizan las personas que ejercen un cargo de eleccion popular o que genera
responsabilidad de esa indole. En los casos dudosos, la asignacion de uno u otro
caracter se define por su actor principal® .

Tomando como base las categorias en estudio, OLivera Prabo distingue cua-
tro situaciones que reflejan los distintos niveles de nocividad que aquéllas pue-
den generar: a) Corrupcion administrativa de alta nocividad social, que es co-
metida por quienes detentan poder administrativo en espacios normativos
institucionalizados y estructurados, de importancia por su amplitud social o por
su caracter tutelar o fiscalizador, o por implicar administracion de justicia en la
sociedad. Afecta el cumplimiento de deber es de funcién que son claves para la
sociedad, para comunidades nacionales e incluso internacionales. En muchos
casos esta relacionada con el crimen organizado; b) Corrupcién administrativa
de efecto local, que afecta a niveles administrativos y ejecutivos en espacios re-
ducidos, ¢) Corrupcion normativa de alta nocividad social. Se realiza en los ni-
veles normativos y legislativos de la sociedad en su conjunto. | mplica la gesta-
cion de normas dolosas por intereses creados; y d) Corrupcion normativa de
efecto local. Se da en niveles de alcance reducido en cuanto a su tamafio y a su

4 FerraJoLI, L., El Estado constitucional de derecho hoy: el modelo y su divergencia de la
realidad, en Andrés IsaAREz (Dir.), Corrupcion y Estado de derecho. El papel de la jurisdiccion
(Madrid, Trotta, 1996), p. 16.

4 KaurmanN, Daniel - Gray, Cheryl W., Corruption and depelopment, en Finance &
Development 35-1 (marzo 1998), p. 2.

46 CarTIER-BRESSON, J., Corruptions, liberalisations et democratisations, en Tiers Monde
161 (Paris, Greitd, 2000), pp. 9-14.

47 ORELLANA, P, Corrupcion y probidad: problemas y soluciones, ob. cit., pp. 2-3. En gene-
ral sobre esta distincion: Tanzi, V., Policies, Institutions and the Dark Side of Economics, ob.
cit., 2000, pp. 111-112. Cfr. también CarTIER-BRESSON, J., Corruptions, liberalisations et
democratisations, ob. cit., pp. 9-14.
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relativa autonomia normativa. | mplica gestacion y manipulacién de normas
con intereses particulares®.

3. Individual y corporativa

La distincion entre corrupcion individual y colectiva (también Ilamada cor-
porativa) atiende a si los comportamientos corruptos son obra de una 0 mas
personas determinadas o si, por el contrario, son el fruto de una organizacion. A
este respecto puede diferenciarse aquella corrupcion individualizable o espora-
dica, de la corrupcion objetiva, alojada como codigo paralelo en la determina-
cion de las expectativas de funcionamiento de las administraciones pablicas. En
la corrupcion como caso individual el intercambio de favor por dinero se con-
forma como una reaccion horizontal sin caracteres de permanencia. Una dimen-
sion distinta caracteriza la prestacion de favores en relaciones de desigualdad
propias de estructura de clientismo, donde la jerarquia y la lealtad a quien osten-
ta el poder puede llegar a infectar seriamente el funcionamiento institucional,
hasta el punto de comprometer la legitimidad del sistema pablico en su funcién
de servicio al interés general* .

Cuando se habla de corrupcion, en general, se tiende a creer en una partici-
pacién individual en esta clase de actividades. Sin embargo, el desarrollo de las
organizaciones delictivas ha tenido un crecimiento constante y una evolucion
enorme a partir de la Segunda Guerra Mundial. La internacionalizacion defini-
tiva de la economia hizo que hubiera un crecimiento cualitativo en organizacio-
nes cuyo origen muchas veces se remontaba al orden feudal y preindustrial. Se
considera que las mayores organizaciones son de esta indole y funcionan con
codigos éticos que no reconocen a los estados y mucho menos a las instituciones
legales 0 normativas surgidas en la modernidad.

Por otra parte, en los paises donde la estructura social no ha superado el
atraso rural o éste sigue teniendo una gran importancia en las formas de pensa-
miento, existe una tendencia a que las organizaciones delictivas tengan mayor
soporte social; en relacion directa con el clientelismo politico y el padrinazgo
como formas de estructura socio-politicas. A su vez, la falta de valores democra-
ticos permite el desarrollo del tipo de organizacion corporativa y verticalista que
tiene un valor ritual y mitoldgico para sus componentes. En esta clase de organi-
zacion el padrinazgo, la cooptacion, la obediencia ciega, los codigos internos son
valores que sustituyen la razon normativa, la solidaridad social, la tolerancia, la
justicia y obviamente la resolucion de los problemas en forma cooperativa y
democratica. Es por ello que el comportamiento de las fuerzas politicas que
participan de la corrupcién, no se diferencia —a los ojos de los ciudadanos— del
crimen organizado. Estas actuaciones con fines oscuros y, necesariamente,
insolidarios crea un sentimiento de inseguridad, poniendo en duda, cuando no

48 OLIvera PraDO, Mario, Hacia una sociologia de la corrupcién, en Revista Probidad, 16
(octubre-noviembre 2001), pp. 9 - 10.

49 AsUA BATARRITA, A., La tutela penal del correcto funcionamiento de la Administracion,
ob. cit., p. 17
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eliminando, los valores éticos con los cuales se desarrolla y se sustenta la socie-
dad moderna.

Por otra parte, ha escrito Diaz Dionis, los partidos y grupos politicos de
clara tendencia antidemocrética tienen una cantidad de elementos comunes con
las organizaciones delictivas que les permiten utilizarse mutuamente y en mu-
chos casos asociarse™ . Lo mismo pasa con las estructuras informales para recau-
dar fondos de los partidos democraticos, ya que estan obligados por el propio
sistema que generan a compartir espacios marginales del sistema, como por ejem-
plo: las mismas redes de lavado y legalizacién del dinero, los mismos asesores
legales, los mismos especialistas financieros y, en muchos casos, los mismos apa-
ratos logisticos de la clandestinidad marginal que pueden utilizar los
narcotraficantes o los mayoristas de armas. Este es el caso de muchos servicios de
inteligencia que utilizan a organizaciones criminales para sus fines més oscuros.
Es lo que los especialistas han denominado la «zona gris». Ese lugar donde no se
diferencia la politica del delito; una zona fronteriza entre los valores democrati-
cos y el mundo antidemocratico; entre lo ético y lo amoral.

4. Publica y privada

El concepto de corrupcion se aplica generalmente al &mbito pablico, sin
embargo, es posible afirmar que la corrupcién es también una realidad en el
mundo privado, tanto en el &mbito de empresas como en el de las instituciones
de la sociedad®*. En términos generales, se considera que su menor connotacion
social obedece a que ella simplemente es menos atractiva para los medios de
comunicacion y para la industria politica; y, desde una perspectiva cientifica, se
postula que para fines de analisis no debe mezclarse con la corrupcion plblica®.

En el sector privado, si bien se acepta la prevalencia del interés particular
sobre el publico, éste se logra respetando las reglas del juego establecidas, acorde
con las normas de la competencia y leyes que regulan la actividad privada para
armonizarla con la actividad publica. Entonces, podemos decir que hay corrup-
cion en el sector privado cuando se violan las reglas del juego, los valores del
sistema, las leyes del funcionamiento de la economia de mercado o el sistema
normativo con el propdsito de obtener determinadas ventajas. Esta forma de
corrupcion suele ser juzgada con menos dureza que la corrupcién politico-ad-
ministrativa, ya que sus costos son principalmente econémicos, y no politicos y
sociales a la vez, como lo es en el sector publico. Es asi como los afectados son los

0 Diaz Dionis, G., La economia del delito al servicio de la politica, ob. cit., p. 3- 4

51 PacHEco GOMmEZ, M., Andlisis conceptual de la corrupcion y de la probidad publica en
Revista de Ciencia Politica 18 (P. U. Cato6lica de Chile, 1996) 1-2, pp. 37-38. Una completa
investigacion sobre la corrupcion en el &mbito comercial e industrial, puede consultarse en
CLinaArD, Marshall B., Corporate Corruption: The Abuse of Power (Nueva York, Praeger, 1990).

52 \WAGNER, G., Corrupcion y modernizacion del Estado, ob. cit., p. 21. Se reconoce, sin
embargo, que el uso comdn del término “corrupcion” comprende indistintamente acciones
realizadas en el sector publico y en el sector privado. Cfr. Nsaim, H., Corrupcion politica, en
Biblioteca Catélica Digital, 2000. Cfr. Tanzi, V., Policies, Institutions and the Dark Side of
Economics, ob. cit., p. 111.
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consumidores y no los ciudadanos contribuyentes® .

En muchos paises, la desregulacion stbita de sectores completos de la activi-
dad econdmica que alguna vez estuvieron bajo control exclusivo del Estado amplio
en gran medida la ocasion para malos manejos, abriendo las puertas al fraude y
a todo tipo de abusos por parte de empresas que intentan sacar provecho de las
oportunidades creadas por el sistema. Las consecuencias nefastas que ha traido
consigo el proceso privatizador en numerosos paises se ha manifestado no s6lo
en una falta de transparencia en la etapa del traspaso de la propiedad de las
empresas, sino también en las condiciones en que éstas han comenzado a ope-
rar®.

La preocupacion actual por la dindmica y las consecuencias de la corrupcion
privada obedecen, fundamentalmente, a la importancia que estas acciones
corruptas tienen sobre los mercados més desarrollados, en especial sobre los
mercados financieros y de capitales, considerando los autores que su impacto
puede ser muy amplio y dafiino. La desconfianza y la falta de credibilidad deri-
vada de estas acciones, ademas, se propaga tanto a nivel de paises desarrollados,
como de paises en vias de desarrollo, poniendo en peligro algunos de los logros
de la globalizacion, en especial la circulacion internacional de capitales™.

Por altimo, si se pondera un acto atendiendo a si ha habido o no respeto por
las normas de la moral social en términos de honestidad y justicia, sera posible
calificar como corrupto un hecho cuando éste sea percibido como fundado so-
bre un principio de accion legitimo en un determinado espacio social. Asi habra
corrupcion politica cuando la basqueda del beneficio econdmico privado (por
un individuo o por un partido) prevalezca sobre los valores de desinterés y equi-
dad que estdn en la base del bien coman. Asimismo, habré corrupcién privada
cuando la estricta busqueda del beneficio sobrepase los valores de justa compe-
tencia (empresas) o justa competicion (deportes). Este criterio de legitimidad es
esencial para determinar si ha habido o no conflicto de intereses en una gestion
0 una decision y condiciona la eventual aplicacion de una sancién®.

VI. CARACTERES Y MANIFESTACIONES DE LA CORRUPCION

Segln OLivera PrADO, cinco caracteres distinguen, principalmente, el feno-
meno de la corrupcion. En primer término, su generalizacion, en cuanto se re-
gistran manifestaciones de este fendmeno practicamente en todos los paises del
mundo. Enseguida, su heterogeneizacion, lo cual implica que las modalidades
de la corrupcion son diversas y tienden a multiplicarse: ademas de las ya recono-
cidas en los Codigos Penales surgen modalidades nuev as asociadas al avance del
crimen organizado, los avances tecnologicos y la globalizacion. En tercer lugar,
su enraizamiento en el tejido social, puesto que la corrupcién no se queda a nivel

3 RoNcAL PLaza, R., La corrupcion, ob. cit., p. 3.

% GLYNN / KoBriN / Naim, La globalizacion de la corrupcion, ob. cit., p. 15.
% Reos, O. A., Efectos econdmicos de la corrupcién, ob. cit., pp. 4-5.

% Lascoumes, P., Corrupciones. El poder frente a la ética, ob. cit., pp. 37 - 41.
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de los gobiernos y areas de poder visible, sino que llega incluso a las organizacio-
nes sociales, como la actividad empresarial, educativa y deportiva. En cuarto
lugar, su internacionalizacion y transnacionalizacion, pues con el poder corrup-
tor y econdmico del crimen organizado, asi como por la misma globalizacion del
mundo, la corrupcion rompe las barreras nacionales, adquiriendo conexiones
insospechadas.P or Gltimo, sus graves consecuencias econdmicas, politicas y so-
ciales en cuanto a exaccién y dilapidacion de fondos publicos, afectacion de
intereses colectivos, ingobernabilidad, afectacion de la moral social, consecuen-
cias que ya han sido motivo de gran atencidn en foros del més alto nivel, entre lo
que se cuentan ocho Conferencias Mundiales sobre la Corrupcidn, auspiciadas
por organismos internacionales, como el Fondo Monetario Internacional y el
Banco Mundial®’.

En verdad, es tan grande la diversidad de los actos que quedan comprendi-
dos bajo el nombre de corrupcion que no resulta posible efectuar una resefia
completa de todos ellos. Sin embargo, utilizando los parametros mayormente
empleados por los autores es posible formular alguna agrupaciéon que permita
dar cuenta de los caracteres fundamentales de los distintos comportamientos
que se consideran como manifestaciones de corrupcion.

Asi, por ejemplo, tomando como base el criterio de la modalidad ejecutiva
del acto, los autores entienden que la corrupcién puede materializarse tanto en
acciones realizadas con abuso de una posicidn de confianza —situacion que cons-
tituye la regla general—, como en acciones en las que media el empleo de engafio
0 coercion (por ejemplo, de jefe a subalterno); y tanto en acciones que suponen
un concierto de voluntades, como en acciones en las que no esté presente este
elemento. Asimismo, en relacién con la motivacion, se acepta que los conductas
corruptas pueden estar impulsadas por el afan de lucro o por un &nimo distinto,
y en el primer caso, que la actuacion puede tener por objeto tanto la reduccion
de costos como el incremento efectivo de las utilidades generadas en una deter-
minada operacion. Tratandose de actuaciones en que interviene un agente pu-
blico, la opinién unanime considera que aquéllas pueden darse, indistintamen-
te, al interior del Poder Ejecutivo, del Poder Legislativo o del Poder Judicial. En
este contexto, ScHLoss sefiala que los actos constitutivos de corrupcion pueden
estar encaminados al logro de los siguientes objetivos: a) evitar licencias, permi-
sos y firmas; b) adquirir poder monopolistico, como por ejemplo, imponiendo
obstaculos al ingreso de competidores; ¢) adquirir acceso a bienes pablicos, in-
cluyendo el otorgamiento legal y/o ineconémico de contratos de obras o servi-
cios publicos; d) obtener acceso al uso de bienes pablicos o peor alin su apropia-
cion y desmantelamiento; e) obtener acceso a condiciones financieras
preferenciales; f) ejercer comercio ilegal de bienes prohibidos, por razones de
seguridad o salud, tales como drogas y material nuclear; g) efectuar transaccio-
nes financieras ilicitas, tales como lavado de dinero y utilizacion ilegal por los
funcionarios de informacion privilegiada en actividades del sector financiero; h)
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influenciar actos administrativos o legislativos; y, por ultimo, i) influenciar deci-
siones judiciales®®.

En ese mismo caso, se acepta que el acto corrupto puede obedecer tanto en
la iniciativa del agente, como a la de una persona ajena al &mbito funcional, pero
gue de alguna manera se encuentra en situacion de tener que realicionarse con
dicho dmbito®.

Desde un punto de vista normativo, ahora, las formas de corrupcion suelen
organizarse en torno a dos polos extremos. Por un lado, las infracciones penales,
que definen un comportamiento preciso y su sancion (cohecho activo y pasivo,
exaccion, ataque a la igualdad de oportunidades en los contratos publicos, ven-
tajas obtenidas por parte de actuales o antiguos funcionarios). En el otro extre-
mo, se encuentran las conductas socialmente censurables, pero cuyo modelo de
sancién no esta legalmente determinado (lobbying, algunas formas de evasién
fiscal, creacion de “sociedades-pantalla”, regalos de fin de afio ofrecidos por una
empresa a determinados funcionarios o a la persona electa para un cargo, algu-
nas modalidades que pueden revestir los procesos de privatizacion)® .

Un segundo eje de diferenciacion —expuesto por Lascoumes— es transversal al
que acabamos de resefiar y concierne al marco de realizacion de los comporta-
mientos precedentemente enunciados. También en él los casos concretos no estan
separados de manera dicotémica, sino que se sitdan entre dos polaridades, una
publica (administrativa o politica) y otra privada (un individuo o una organiza-
cion). Lo esencial de las relaciones corruptas se sit0a en la interseccion de estos dos
espacios de realizacion, es decir, en la interaccidn entre espacio publico y espacio
privado (tréafico de influencias por un depositario de la autoridad publica; ataque a
la igualdad de los candidatos en un concurso publico; contratacion de un funcio-
nario por una empresa sobre la que €l ejerce o ejercio algiin grado de control).

Pero hay otros comportamientos que pertenecen especificamente a uno u
otro espacio. La exaccidn ilegal, por ejemplo, se realiza totalmente en el seno del
ambito publico: consiste en percibir, por parte de un depositario de la autoridad
publica, una suma indebida. En el extremo opuesto, puede mencionarse el he-
cho de solicitar o aceptar, el directivo de una empresa ofertas 0 promesas para
cumplir o abstenerse de realizar un acto propio de su cargo. Este comportamien-
to es absolutamente simétrico al que concierne a los funcionarios pablicos y a
quienes detentan un cargo de eleccion popular®.

Segln un esquema desarrollado por RoNcAL PLaza, las distintas acciones
susceptibles de ser clasificadas como actos corruptos pueden ser reunida en tres
grupos®:
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a) Actos de corrupcidn directa, en los que se da un aprovechamiento por parte
del funcionario publico, del agente privado o de un particular, para obtener un
beneficio. Dentro de este grupo se encuentran: el abuso de poder, que puede ser
entendido como el acto por el cual un agente publico o privado utiliza el poder
de su cargo en perjuicio de una persona, grupo de personas o0 instituciones,
publicas o privadas, que se situén en una posicion inferior a aquél; la apropia-
cién de bienes publicos o privados, sea que pertenezcan a la institucion en que el
hechor se desempefia 0 que éste haya tenido acceso a ellos gracias a la funcion
que desempefia el individuo; el enriquecimiento ilicito, que se considera como
el incremento del patrimonio de un agente, en forma desproporcionada a sus
ingresos legitimos o la obtencion de mejoras econdmicas, durante el ejercicio de
una funcion, sin una debida justificacién; la extorsion, definida como la utiliza-
cion del poder que se dispone para presionar a un tercero para obtener un bene-
ficio privado; el favoritismo, es decir, la conducta destinada a obtener beneficios
para personas cercanas y es efectuada por un agente publico o privado, en des-
medro de otras personas mas idoneas que buscan la obtencién de un cargo o de
un beneficio; y, por ultimo, el nepotismo, que la es conducta que tiende a favore-
Cer a un pariente.

b) Actos de corrupcion mediada, denominacion que comprende todos aque-
llos actos en que el beneficio particular del agente corrupto proviene de la actua-
cion de un tercero. Aqui quedan comprendidas: a) la aceptacion de ventajas
indebidas; b) el trafico de influencias; c) el soborno; d) el clientismo politico, es
decir, el pago de los candidatos a sus votantes para conseguir su eleccion; y e)
malas précticas electorales, que consisten en acciones ilicitas en procesos electo-
rales con el objetivo de modificar los resultados de una eleccion.

¢) Abuso de los sistemas de gestion, que consiste en general en el aprovecha-
miento de las falencias detectadas en los sistemas de procedimientos en que se
halla inserto el individuo. Aqui quedan comprendidos: a) el manejo indebido de
bienes y fondos publicos o privados; b) el manejo indebido y el ocultamiento de
informacion; c) las negociaciones incompatibles con el cargo o funcidn que se
desempefia; d) los manejos indebidos de procedimientos publicos; y e) el lavado
de dinero.

VII. EL CONCEPTO JURIDICO DE CORRUPCION

El empleo del término corrupcion con el sentido que actualmente se le atri-
buye en el Iéxico juridico no se remonta mas alla de la década de los afios ochen-
ta del siglo pasado, época en que comenzd en los paises de nuestro ambito de
cultura la preocupacion por las repercusiones sociales, politicas y economicas de
este fendmeno y, al mismo tiempo, se centrd la atencion en el derecho, en tanto
instrumento apto para la prevencién y represion de las conductas que quedan
incluidas bajo aquella denominacion®.

Por esto mismo, no debe causar extrafieza que el de corrupcion sea un con-

& Cfr. Sasino, C., Democracia y corrupcion en América Latina, ob. cit., pp. 2 - 3.
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cepto practicamente desconocido entre los codigos del periodo de la Codifica-
cion penal y que aquél s6lo haya comenzado a ser utilizado en el plano normati-
vo dentro de los Gltimos afios. En este sentido, la creciente preocupacion por
este fendmeno motivo, por una parte, la adopcion de dos importantes instru-
mentos internacionales: la Convencion Interamericana contra la Corrupcion,
de 1996, y la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, de
2003; y, por otra parte, un extenso proceso de reforma del ordenamiento penal
relativo a los delitos vinculados con el ejercicio de la funcién publica, que en los
paises iberoamericanos se ha efectuado siguiendo las pautas que contiene la pri-
mera de esas convenciones.

Centrandonos en la realidad juridica chilena, convengamos, primero, en que
el ordenamiento juridico nacional no contiene una definicidn de aquel vocablo
y, segundo, que las Unicas referencias que hallamos a nivel legislativo —en el
ambito estrictamente penal-son las que contiene la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion, actualmente vigente como ley de la Republica.

De entre los distintos criterios que propone la doctrina en el &mbito de las
ciencias sociales, ninguno sirve para los fines de una adecuada aproximacion
juridica al tema de la corrupcidn, toda vez que ellos enfatizan ya la dimension
ética, representada por el incumplimiento de un deber de correccion; ya la di-
mension econdmica, vinculada con el logro de expectativas pecuniarias; ya la
dimension politica, que enfatiza el abuso de una posicion de poder; ya, por
ultimo, la dimension social, que destaca la forma que adopta la interaccién que
da lugar al comportamiento corrupto. El planteamiento inicial obedece a que si
revisamos las distintas conductas calificadas como corruptas en el plano norma-
tivo —por ejemplo, en la Convencion Interamericana contra la corrupcion— facil
resulta advertir que entre ellas hay acciones que no implican necesariamente
abuso de poder, provecho econémico, incumplimiento de deberes morales, ni
interaccion entre dos 0 més individuos.

En el d&mbito juridico penal, lo que realmente interesa —en atencion a los
fines que persigue este sector del ordenamiento juridico— es la proteccion de los
derechos de las personas y el aseguramiento de las condiciones basicas para que
éstas se desarrollen en el plano espiritual y material. Para ello el individuo se
transforma en destinatario de una serie de prestaciones que implican la actua-
cion de un conjunto de entes cuya actividad se orienta, precisamente, a la satis-
faccion de aquellas necesidades y que, de acuerdo con un terminologia bastante
difundida, se denomina como interés general o interés de la colectividad.

Siguiendo en esta parte, el modelo de andlisis que propone CucaT MAURI, €S
posible advertir la estrecha relacion que existe entre los denominados intereses
generales y la corrupcidn, entendiendo ésta como una desviacion de tales intere-
ses. Esta es quizas la concepcion mas amplia del fendmeno y que permite englo-
bar todas las conductas particulares de corrupcion® . En este mismo sentido, se
pronunciaron los informantes de la Comision Nacional de Etica —creada en

64 CucaT MauRI, M., De la desviacion del interés general y el trafico de influencia (Madrid,
Cedecs, 1997), pp. 31 - 57.



358 Revista bE DErRecHO XXV (2004) Luis Ropricuez CoLLAO

Chile a comienzos de la década pasada—, quienes al respecto sefialan: “Hay co-
rrupcién cuando un agente publico en el ejercicio de sus funciones que le atri-
buye la legislacion vigente y, a través de las mismas, consigue un beneficio priva-
do. En las conductas corruptas hay una desviacion de las obligaciones normales
que incluye una funcién publica y la violacion de las normas legales que la regu-
lan, con el propdsito de satisfacer un interés privado (...)”. En este Gltimo con-
cepto, llamado funcional por sus propios autores, es posible apreciar la misma
idea anterior: el conflicto entre los intereses publicos y privados®™.

En virtud de lo antes expuesto, es claro que la determinacion del concepto
de corrupcién presupone delimitacion precisa acerca de qué se entiende por
intereses generales o publicos y por intereses particulares. A lo largo de la histo-
ria han existido dos tendencias antagénicas que han procurado determinar el
sentido y el alcance de los intereses generales, sus limites con los intereses priva-
dos y los eventuales conflictos que pueden producirse entre ambos:

Una postura idealista, generalmente asociada al iusnaturalismo, traslada el
tema de la determinacion de los intereses generales al mundo de las ideas, de
donde viene precisamente su denominacion. Concibe los intereses generales o
publicos en un plano dedntico, entendiendo desde esta perspectiva que la co-
rrupcion constituye una desviacion de lo que debe ser el fin de un Estado.

En cambio, una postura realista, asociada al mundo anglosajon y por sobre
todo al positivismo juridico, ofrece una concepcién mas concreta de los intere-
ses generales. Reconoce que en toda sociedad existen valores de contenido varia-
ble, pero tras esos valores ve un interés, que luego de ser reconocido en la norma,
pasa a formar parte del espectro de los intereses generales. Evidentemente al
reconocer que el interés general se encuentra en la norma misma, dota a este
concepto de mayor contenido de certeza. Como el reconocimiento normativo
mismo se hard Gnicamente a nivel constitucional o legal, para esta postura la
corrupcion constituye una desviacion de los intereses y fines reconocidos en la
norma a partir de la construccion del Estado social y democrético de derecho.

Cualquiera sea la posicion que se adopte, forzoso es reconocer que la satisfac-
cion del interés general no es patrimonio exclusivo del Estado, sino también de
un conjunto de entidades publicas intermedias creadas para tal efecto, especial-
mente en el plano local, e incluso de los propios particulares, con mayor énfasis
desde que éstos comenzaron a tomar sobre si un conjunto muy grande de activi-
dades, tradicionalmente reservadas al ente estatal y perfectamente asimilables a
la nocién de servicio publico. Siendo asi, no deberia existir ninglin obstaculo
para reconocer que la desviacion del interés general también puede tener lugar
en el contexto de prestaciones efectuadas por el sector privado y que tales situa-
ciones también merecen ser encasilladas dentro del concepto juridico de corrup-
cion.

Asi parece reconocerlo el texto de la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion, por ejemplo, al disponer que los actos ilicitos por ella regulados

8 Cfr. VERA VEGA, J., El delito de tréafico de influencias (Santiago, La Ley, 2004), pp. 34-37.
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pueden ser cometidos, indistintamente, por un funcionario pablico o por otra
persona que ejerza funciones publicas®®; y de forma mucho mas explicita la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, cuyo articulo 12,
contempla una serie de medidas preventivas para combatir este flagelo en el
ambito del sector privado y que en los articulos 21y 22 define, respectivamente,
lo que ese mismo instrumento internacional denomina cohecho y malversacion
en el &mbito del sector privado.

Sobre la base de estas disposiciones, es claro que el concepto juridico penal
de corrupcion incluye cualquier acto que implique desviacion del interés gene-
ral en el contexto de una actividad orientada hacia ese objetivo, sea que ella se
encuentre juridicamente a cargo de un ente publico o de un organismo privado.
Este concepto, que si bien es perfectamente valido desde una perspectiva politi-
co-criminal, no lo es desde un punto de vista dogmatico, pues el ordenamiento
penal vigente en nuestro pais no contempla —hasta ahora— ninguna disposicion
orientada a garantizar el correcto desempefio de un servicio publico por perso-
nas que no se hallen investidas de la condicién de funcionario publico.

% Articulo VI, Convencién Interamericana contra la Corrupcion.





