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Resumen

En el presente artículo se analiza si las medidas represivas propuestas por la comunidad internacional contra la gran corrupción son respetuosas con el Estado de derecho y efectivas. Para ello, primero se formula el recorrido histórico que atravesó la corrupción pública desde la Antigüedad a la actualidad y se exponen algunas de las causas que explican el fenómeno.

Luego se analiza el acontecimiento conocido como ‘la explosión de la corrupción’, propio de la globalización e introductor de la ‘gran corrupción’. Sobre este marco teórico, se aportan definiciones de la corrupción pública y la gran corrupción, y se analizan sus efectos enormemente perjudiciales. Ello explica que la reacción de la comunidad internacional, a través de convenciones, promueva una ‘lucha’ contra ella, reflejada en –entre otras– las legislaciones española y argentina.

Allí se reflexiona sobre la inadmisibilidad de ciertas normas represivas en consecuencia promulgadas, por contrarias a algunas garantías procesales. A ello se suma la parcialidad de su eficacia, pues el fenómeno sigue manifestándose. Así, se buscan alternativas, concluyéndose que la prevención –también alentada por la comunidad internacional– es un camino adecuado, brindando propuestas de lege ferenda que involucran novedosas tecnologías y compliance penal.
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Abstract

This article analyzes whether the repressive measures proposed by the international community against grand corruption are respectful of the rule of law and effective. To do this, first the historical journey that public corruption went through from Antiquity to the present is formulated and some of the causes that explain the phenomenon are exposed.

Then the event known as ‘the explosion of corruption’, typical of globalization and introducing ‘great corruption’, is analyzed. Based on this theoretical framework, definitions of public corruption and grand corruption are provided, and their enormously harmful effects are analyzed. This explains why the reaction of the international community, through conventions, promotes a ‘fight’ against it, reflected in – among others – Spanish and Argentine legislation.

There is a reflection on the inadmissibility of certain repressive norms subsequently promulgated, because they are contrary to some procedural guarantees. Added to this is the partiality of its effectiveness, since the phenomenon continues to manifest itself. Thus, alternatives are sought, concluding that prevention – also encouraged by the international community – is an appropriate path, providing lege ferenda proposals that involve new technologies and criminal compliance.
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1. INTRODUCCIÓN A LA CORRUPCIÓN A GRAN ESCALA


… y al final llegué a comprender

que todos los Estados actuales

están mal gobernados1…



1.1. La corrupción pública como una realidad histórica

Resulta posible afirmar, a todas luces, que, si bien no existe una definición unánime del concepto de la corrupción proveniente del poder público, constituye un fenómeno que ha aquejado a las sociedades desde los albores de la civilización, al punto tal que desde la Antigüedad hasta la actualidad ha sido materia de acalorados debates de vasta índole2.

Las primeras manifestaciones de la corrupción pueden hallarse en Mesopotamia –particularmente en Sumeria, considerada la civilización más antigua del mundo–, así como en el Código de Hammurabi; el Antiguo Egipto; la China Antigua, y en la Antigüedad clásica, conformada por Grecia y el Imperio romano de Occidente.

Siguiendo la línea temporal trazada, se encuentran sus expresiones en la Edad Media, tanto en el Imperio romano de Oriente como en la Alta Edad Media, época en la que se consolida fuertemente el concepto de Estado-Nación; por otro lado, puede observarse su presencia en el Renacimiento, como período de transición hacia la Edad Moderna, y en la Revolución Industrial. Finalmente, los hechos de corrupción subsistieron y subsisten en nuestra época, circunstancia de la que se hace eco la opinión pública contemporánea3.

Ello explica que el vocablo provenga del latín corruptio4 que, si bien originalmente era utilizado para aludir a la descomposición de la materia, ya en la Antigüedad romana fue empleado para hacer referencia a la desnaturalización del sistema político a partir de la alteración de los elementos y características que ha de presentar para su correcto funcionamiento5; el peso trascendental que ya entonces tenía la res publica en el Estado y la política se tradujo en el uso de una acepción del término considerablemente parecida a la utilizada hoy en día6.

1.2. La histórica búsqueda de sus causas

La palpable y extensa convivencia de las personas con la corrupción pública ha provocado la reiterada búsqueda de sus causas. Ya Platón (427 a. C.-347 a. C. ) planteaba que la causa de la corrupción es la propia naturaleza del hombre, por lo que este solo es justo por temor al castigo que se deriva del incumplir de las leyes; de no existir las normas coactivas, desviaría su conducta hacia la ilicitud7.

De allí que para el filósofo griego todos los Estados reales son corruptos, aunque en grados diferentes. El “Estado perfecto” es la República ideal que postula: una forma de gobierno basada en la virtud, que es una sola, y no en los vicios, que son muchos. Aunque se trate de una utopía, los intentos de alcanzarla constituyen un deber; por ello auspicia ciertas formas de gobierno, en tanto rechaza otras por constituir una versión corrompida de aquellas, a partir de abusos de diversa índole impulsados por la codicia, la avaricia, el hambre de poder y la arbitrariedad de sus gobernantes.

En similar línea argumentativa, Aristóteles (384 a. C.-322 a. C.) juzgaba a un gobierno como bueno o desviado según si dirigía o no sus esfuerzos al interés general, respectivamente. Defendía la idea de riqueza de los dirigentes, pero no en bienes materiales sino en virtud y sabiduría, dejando así de lado el sentimiento patrimonialista o de propiedad privada sobre los recursos públicos, para velar solamente por los intereses de la comunidad8.

Más recientemente en el tiempo, también las causas de la corrupción pública han sido atribuidas a la existencia de regímenes autoritarios y algunos sistemas políticos concretos, acompañados del subdesarrollo socioeconómico de la comunidad. De hecho, Klitgaard9 trató de simplificar las causas de la corrupción a través de la creación de su fórmula “C=M+D-A”, según la cual la corrupción es el resultado del monopolio de las decisiones y la discrecionalidad, con ausencia de rendición de cuentas10.

Se ha señalado también que las causas de la corrupción pública pueden entenderse a partir del propio curso de la historia de la humanidad, pues el fenómeno se debe al resabio de las prácticas “familistas” en la actualidad. El “familismo” constituyó el tipo de organización comunitaria previa al nacimiento del Estado, donde el valor fundamental de la vida en sociedad era la familia, dando lugar a que los clanes se asociaran entre sí.

Sin embargo, la ‘venganza talionaria’11 de estos grupos los llevó a eventualmente aceptar que un tercero imparcial dirimiera sus conflictos, naciendo así un nuevo sistema de valores encabezado por la lealtad a una comunidad política más abarcativa, que terminó por adquirir la forma de Polis, Cívitas, Imperio o Estado y se impuso al interés familiar. A partir de allí, las estructuras de la función pública han ido evolucionado hasta llegar a la organización vigente en la actualidad.

Ahora bien, la perdurabilidad de las prácticas “familistas” en sociedades que dejaron de ser una comunidad familiar para pasar a ser una estatal colisiona con el bienestar común y el interés general; de modo tal que, si bien estas costumbres eran aceptadas en otro tipo de organización societaria, en la actual representan fenómenos de corrupción resultando, en tal carácter, definitiva y drásticamente rechazadas12.

1.3. La “corrupción a gran escala” como una de sus facetas dentro de la explosión del fenómeno en la actualidad

En definitiva, que la corrupción pública sea un fenómeno novedoso, propio de fines del siglo XX y principios del siglo XXI, constituye una mera sensación derivada de la opinión pública, a partir de la gran trascendencia que se ha atribuido y atribuye al asunto. Ello no quita que se trate de un fenómeno mutante13 y, por lo tanto, que en la actualidad se introduzcan constantemente sus nuevos perfiles, provistos de rasgos de unicidad y alta complejidad, al incorporarse nuevas formas, nuevos sujetos y nuevas consecuencias, dando lugar a lo que Ignacio Berdugo Gómez de la Torre denomina “explosión” del contenido de la corrupción14.

Luigi Ferrajoli expone que uno de los efectos más perversos de la globalización es el desarrollo, con dimensiones que no tienen precedente, de nuevos tipos de criminalidad, a partir de la mundialización de las comunicaciones y de la economía, no acompañada de una correspondiente mundialización del derecho y sus técnicas de tutela. Los elementos que hacen masivamente perjudiciales estas nuevas criminalidades son su carácter organizado, su ejecución por parte de las “élites” políticas y económicas de dirigentes, su atentado constante contra los bienes fundamentales y la pretensión de impunidad de sus perpetradores, quienes a su vez ostentan una altísima capacidad de intimidación15.

Lo que se conoce como “la corrupción a gran escala”, o bien, “la gran corrupción”, se inserta en este paradigma de singularidad.

2. ALGUNAS DEFINICIONES DE LA CORRUPCIÓN PÚBLICA Y LA CORRUPCIÓN A GRAN ESCALA

Pues bien, el dinamismo de la corrupción pública, que en definitiva dio origen a su faceta dada por la corrupción pública a gran escala, ha provocado la imposibilidad de acotar exactamente sus significados y, por ende, estos conceptos en ningún caso fueron incorporados al léxico jurídico-penal16. Además, no debe perderse de vista que “los rasgos históricos y actuales de cada país condicionan los rasgos de ‘su’ corrupción”17, circunstancia que tampoco simplifica su tipificación universal.

Sin embargo, ello no fue óbice para la existencia de diversos intentos de definirla.

A modo de ejemplo, la Real Academia Española, entre las distintas acepciones que asigna a la corrupción, hace referencia a la dimensión pública al señalar que “En las organizaciones, especialmente en las públicas [es una] práctica consistente en la utilización indebida o ilícita de las funciones de aquellas en provecho de sus gestores”18. Transparencia Internacional (o bien, TI)19 define la corrupción pública como “el abuso del poder para beneficio propio” y aclara que puede clasificarse en corrupción a gran escala, menor y política, según la cantidad de fondos involucrados y el sector en el que se produzca.

Luego, al definir la corrupción a gran escala, señala que consiste en “actos cometidos en los niveles más altos del gobierno que involucran la distorsión de políticas o de funciones centrales del Estado, y que permiten a los líderes beneficiarse a expensas del bien común”20.

Entre los destacados en la materia, para el ya citado especialista Robert Klitgaard “corrupción es una conducta que se desvía de los deberes formales del rol público por ganancias de interés privado (personal, familiar o grupal), pecuniarias o relacionadas con el estatus, o que viola las reglas contra el ejercicio de ciertos tipos de conducta de interés privado”21.

Por su parte, Esther Hava García analiza profundamente las características de la corrupción a gran escala y concluye que está compuesta de 5 factores22, a saber:

(a) El político, pues en este perfil de corrupción pública suelen participar funcionarios/as de alto rango, así como personajes poderosos e influyentes de la gobernanza del país o región afectados (personas políticas y grandes empresarios/as). Desde esta perspectiva, según explica, los casos más graves de corrupción se caracterizan por ser materializados, auspiciados, dirigidos o tolerados por personas con altas cuotas de poder de facto o de iure, en o sobre el gobierno.
Se advierte entonces que, si bien la caracterización de la gran corrupción está centrada en el poder público delegado a las autoridades y funcionarios del Estado, el problema ya no concierne solamente a agentes estatales23.

(b) El factor económico refiere a la circunstancia de que cada suceso de este tipo, aisladamente considerado, mueve grandes sumas de dinero que se concretan en extraordinarios beneficios a sus autores y enormes perjuicios económicos directa o indirectamente sufridos por la población respectiva. Aclara, sin embargo, que constituye un negocio de imprecisa aritmética y que debe atenderse al producto interior bruto (PIB) de cada país para poder distinguir los casos de gran corrupción de los que no lo son.

(c) El sistémico apunta que la gran corrupción, lejos de manifestarse en actos aislados, se convierte en un elemento más de la dinámica de funcionamiento de un país o territorio, para lo cual requiere de una estructura piramidal jerarquizada, fuerte cohesión interna y división del trabajo, dotando a este fenómeno de contornos coincidentes con los del crimen organizado24.

(d) El factor social alude a los perjuicios patrimoniales de gran calibre que se generan con este fenómeno, que pueden llegar a afectar la propia economía del país o región. A la par, explica la autora, existen otras consecuencias que resultan lesivas de otros bienes jurídicos tales como la vida, la libertad y la intimidad.

(e) El factor impunidad de este delito refiere a la falta de consecuencias jurídico-penales para sus autores. Mientras que los autores de las pequeñas corruptelas son impunes debido a la tolerancia social respecto de la corrupción “de bagatela”, en el caso de la gran corrupción la impunidad se debe, según Hava García, al temor a las represalias de quien ejerce el poder corrupto, o bien, a la propia permeabilidad de la organización policial y judicial a la corrupción25.

Similarmente se explica que “La corrupción estructural, ya sea en sus versiones pública o privada, opera como un sistema altamente sofisticado, que en su seno integra de forma orgánica a los subsistemas económico, legal, social, administrativo y político. Las extorsiones y los sobornos menores se engarzan en complejas estructuras piramidales que nutren esquemas de patronazgo e impunidad”26.

Parte de la complejidad de este delito se debe también, como ya se señaló, a la presencia a nivel global de nuevos condicionantes, como la transnacionalización política y económica y el desarrollo tecnológico, que provocaron que el fenómeno (tradicionalmente considerado un asunto interno de los Estados) adquiriera la dimensión internacional que asimismo lo caracteriza. Una circunstancia que lo ejemplifica es el desvío de los fondos obtenidos mediante este tipo de conductas hacia cuentas bancarias del extranjero e inmuebles u otros bienes allí situados también27.

El análisis que hace Laura Zúñiga Rodríguez28 logra reflejar todos los elementos recién tratados pues, según expone, uno de los preocupantes hallazgos recientes de la política criminal actual consistió en verificar que la criminalidad de la que surgen las grandes ganancias ilícitas –criminalidad organizada, criminalidad empresarial, corrupción privada, corrupción pública– discurre detrás de negocios en apariencia lícitos. Es que sus autores suelen acudir al aprovechamiento de paraísos fiscales y la utilización instrumental de sociedades off shore, testaferros y negocios legales para camuflar las conductas.

Añade que en muchos casos estamos ante lo que Sutherland denomina delitos de cuello blanco, que son cometidos por sujetos bien situados social y económicamente, a los que la selectividad penal no logra aprehender por una serie de factores culturales, por los medios de comunicación que en muchos casos distraen la atención de la sociedad y por la confluencia de valores que fomentan la corrupción. Además, la baja percepción sobre su dañosidad social dificulta aún más su persecución, cuando, en realidad, se trata siempre de formas de criminalidad que contaminan a toda la comunidad.

3. LOS DEMOLEDORES EFECTOS DE LA CORRUPCIÓN A GRAN ESCALA

En lo que sí hay consenso es en el carácter devastador de sus efectos, que pueden ser analizados desde un triple espectro que se compone de los sistemas políticos, los económicos y los derechos humanos también, tal como explica Demelsa Benito Sánchez29.

3.1. Consecuencias para los sistemas políticos

Respecto de los sistemas políticos, la corrupción mina las bases en las que se asienta el Estado democrático y de derecho, a partir de una serie de comportamientos que desembocan en el falseamiento de los principios que deben regir. Entre estos, puede mencionarse la distorsión del acceso a la función pública, que deja de estar regido por el mérito y la capacidad; aquellas personas con ética pública consolidada, que podrían servir al bien común con su participación en la dirección de la cosa pública, se ven desplazadas en favor de simpatizantes políticos, familiares y compañeros/as de negocios de los infractores.

Asimismo, mediante el abuso de fondos públicos, la adquisición de privilegios indebidos y la generación de nuevas reglas del juego, se crean canales alternativos y subterráneos para la sustanciación de los diferentes procedimientos, asuntos y trámites existentes al interior de una sociedad. Por ende, se sustituye y destruye el entramado procesal jurídico-democrático y la ley termina siendo una mera sugerencia de cómo actuar, un instrumento residual o simbólico dentro de lo que es una aparente gestión del interés general.

También se afecta el proceso de creación y planificación de políticas públicas, que solo son desarrolladas en aras de conseguir determinadas finalidades particulares, por lo que la corrupción aleja de la Administración Pública a las verdaderas necesidades de la sociedad.

Este tipo de decisiones provoca que las personas pierdan la confianza en las instituciones democráticas, en el gobierno y en el sector público en general. Se crea un fuerte y despectivo sentido del “ellos” y el “nosotros”, y la ética pública se convierte en una mera utopía dentro de la ciudadanía30.

3.2. Consecuencias para los sistemas económicos

En cuanto a los efectos económicos, la corrupción es un grandioso obstáculo para el desarrollo, ya que, si bien aumenta el gasto público, esta inversión, como se dijo, solo beneficia determinados intereses sectoriales. Una de las actividades donde existe un mayor riesgo de que se dé esta manipulación del erario público es en la contratación pública: a modo de pantalla se proporcionan servicios e infraestructuras públicas de deficiente calidad31 o más costosas en relación con el precio invertido, a la par que se producen sobrecostes en los contratos públicos y se contratan servicios e infraestructuras innecesarias y así, en definitiva, los fondos dejan de utilizarse para cubrir adecuadamente las necesidades esenciales.

A su vez, esta desviación monetaria produce efectos negativos en la distribución de la riqueza, al permitir que los individuos mejor posicionados obtengan ventajas a expensas del resto de la población, en perjuicio de esta.

Simultáneamente, la corrupción actúa como un arancel extra para las empresas extranjeras, lo que reduce la inversión foránea. Esta circunstancia, aunada a una inversión nacional reducida por la malversación de los caudales, disminuye los ingresos fiscales y la recaudación tributaria, incentiva la creación de monopolios32 y, por tanto, afecta negativamente la tasa de crecimiento económico de una sociedad.

Estas cuestiones suponen un impuesto indirecto al ciudadano, pues el Estado los aumenta o crea por la recaudación perdida, circunstancia que suele derivar en una inflación excesiva o una devaluación monetaria. Es categórico: la corrupción envicia los ideales básicos por los que deben regirse las leyes del mercado, ya que la competencia y la igualdad de oportunidades, en todo sentido, ceden paso al abuso de poder y la desigualdad, en todo sentido también33.

3.3. Consecuencias en los derechos humanos

Los efectos analizados precedentemente permiten concluir que, a la vez, la corrupción a gran escala es una de las grandes causas por las que los Estados no cumplen eficazmente con sus obligaciones en materia de derechos humanos (en adelante, DD. HH.), circunstancia que se puede dar de manera directa, por ejemplo, cuando una persona se ve impedida de recibir atención médica si no realiza un pago irregular, o bien –y sobre todo– de manera indirecta, cuando el acto de corrupción es un eslabón más dentro de la cadena de actos que provocan, por ejemplo, la no prestación o prestación deficitaria de los servicios que permiten su pleno goce y ejercicio.

Los derechos económicos, sociales, culturales y ambientales (a partir de ahora, DESCA) constituyen un ejemplo paradigmático del vínculo indirecto entre corrupción y DD. HH. El fenómeno hace disminuir los recursos a disposición de todos los sectores del desarrollo, produciéndose con esta reasignación del capital una privación del goce efectivo de derechos tales como la alimentación, la salud, la vivienda, la educación, la comunicación y el transporte.

Así, la gran corrupción estimula el mantenimiento de la discriminación y la exclusión social, pues este tipo de prácticas repercuten de manera especialmente agravada en los grupos de personas vulnerables, al ser las que más obstáculos encuentran frente a los elementos de accesibilidad, disponibilidad, calidad y aceptabilidad de los DESCA, lo que disminuye sustancialmente su derecho al desarrollo humano y amenaza directamente las condiciones necesarias para gozar de una vida digna34.

En definitiva, en todas las categorías de análisis de los demoledores efectos de la corrupción se puede vislumbrar el impacto directo de la corrupción en materia de igualdad formal e igualdad sustantiva, germen que provoca la decadencia de las sociedades en los intentos de alcanzar el amplio desarrollo personal de todos sus integrantes35.

4. REACCIÓN DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

4.1. Justificación de la reacción desde las teorías contractualistas

La corrupción a gran escala se sirve del poder de los pueblos, delegado a las autoridades públicas, para producir beneficios a un grupo reducido de personas, a costa de generar efectos profundamente nocivos para el resto de las personas.

Esta circunstancia contradice las teorías contractualistas de los siglos XVII y XVIII, que luego de computar interesantes antecedentes en el pensamiento antiguo, medieval y renacentista, constituyen un principio de legitimidad del poder político.

Señalan los contractualistas clásicos que la libertad total es característica del estado de naturaleza, donde cada hombre se autogobierna instintivamente. Frente a la inviabilidad de esta situación de violencia, el “contrato social” se erige en un puente entre los derechos naturales del individuo y las exigencias de la vida social y política. Una vez establecido el contrato, la suerte de los contratantes siempre mejora de forma notable.

Verbigracia, para Hobbes, fuera del régimen del Estado cada persona conserva toda su libertad, aunque infructuosa, ya que todo lo hace a su arbitrio y padece al arbitrio ajeno; tiene derecho a todo, pero no puede disfrutar de nada; solo lo protegen sus propias fuerzas y no tiene asegurado el fruto de su trabajo. Se encuentra en el reino de las pasiones, el miedo, la pobreza, la soledad, la barbarie, la ignorancia y la crueldad.

Constituido el Estado, el hombre conserva la libertad que le basta para vivir bien y resigna el resto para vivir sin temores. Puede disfrutar con seguridad de sus derechos delimitados; se encuentra protegido por la sumatoria de las fuerzas de todos y tiene asegurado el fruto de su trabajo. Se encuentra en el reino de la razón, la paz, la seguridad, la riqueza, la compañía, la elegancia, la ciencia, la benevolencia36.

Pues bien, si todo el edificio social y político se construyó sobre el conjunto de voluntades de los súbditos, dirigidas a alcanzar el bienestar general a costa de sacrificios personales, los hechos de gran corrupción demuestran que esa voluntad es socavada por sus dirigentes, al reunir la sumatoria de esos esfuerzos individuales y encausarlos hacia la satisfacción de su propio bienestar. Al resultar ello inaceptable en las distintas sociedades, se genera la indignación y la reacción a nivel comunidad internacional. Es que, como ilustra Berdugo Gómez de la Torre, “… la aproximación al hecho de la corrupción se lleva a cabo desde las consecuencias negativas que tiene para una sociedad el ejercicio del poder buscando el propio beneficio”37.

4.2. Creación de convenciones y normativa soft law anticorrupción a nivel OCDE, OEA, UE, Consejo de Europa y ONU

La respuesta se dio originalmente en materia convencional y pactista, aunque eso no ocurrió antes de la segunda mitad del siglo XX.

La génesis de la política criminal internacional anticorrupción está constituida por la ley estadounidense “Foreign Corrupt Practises Act” (“FCPA”) de 1977, que castiga penalmente el soborno a servidores públicos de otros Estados en el marco de las relaciones comerciales internacionales38. La ley inspiró a la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (en lo sucesivo, OCDE) en la adopción de la Convención para Combatir el Cohecho de Servidores Públicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales39 en 1997, que exhorta a los Estados signatarios a tipificar como delito en sus ordenamientos nacionales la conducta de quien soborna a un funcionario extranjero para obtener un beneficio irregular en el marco de una actividad económica internacional. Este fue, durante algunos años, el documento legal anticorrupción vinculante de carácter internacional con mayor ámbito de aplicación40.

En paralelo, dentro de su activo papel anticorrupción trasnacional, la OCDE registra distintos documentos y recomendaciones, los programas de “buen gobierno” y “lucha contra la corrupción”, la colaboración con los países del G-20 y la labor del “Grupo de Trabajo sobre Cohecho”, que entre sus funciones monitorea la implementación de la convención. También se ha centrado en la investigación y la denuncia de los países y territorios que por sus políticas bancarias y fiscales promueven el lavado de capitales, complemento necesario para muchos de los casos más graves de corrupción41.

Por su parte, la Organización de los Estados Americanos (a partir de aquí, OEA) adoptó la “Convención Interamericana contra la Corrupción” un año antes, en 1996, tratándose del primer texto internacional que vinculó a los Estados firmantes en la adopción de medidas contra la corrupción, aunque sin definirla por las limitaciones a las que se enfrentaba por su propia naturaleza de regulación internacional, como son la soberanía de los Estados y las diferencias legales, socioculturales, políticas y económicas entre los distintos Estados parte.

El documento plantea el propósito de que los Estados cuenten con los mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupción, valiéndose a su vez de la cooperación internacional para asegurar la eficacia de las medidas y acciones que implementen. Así, describe como ‘actos de corrupción’ el soborno nacional y extranjero, el tráfico de influencias, la desviación y el encubrimiento de bienes y el enriquecimiento ilícito y exhorta a los signatarios a tipificarlas en sus legislaciones internas. Más aún, abarca disposiciones sobre asistencia técnico-jurídica internacional y el decomiso de bienes y/o productos. Por último, también somete a consideración de los Estados parte la adopción de medidas preventivas del fenómeno.

Producto de esta convención se estableció el Mecanismo de Seguimiento de la Implementación de la Convención Interamericana contra la Corrupción (MESICIC), que reúne a sus Estados miembros para analizar sus marcos jurídicos e instituciones, de acuerdo a las disposiciones de la Convención Interamericana contra la Corrupción42.

A la vez, dentro de la Unión Europea (en adelante, UE) debe destacarse la labor de la Comisión Europea en el marco de la ya mencionada OCDE, que derivó en el dictado de las 40 recomendaciones del Grupo de Acción Financiera (GAFI)43. Este grupo fue creado en julio de 1989 por los siete países más industrializados (G-7)44, en su XV Cumbre Económica realizada en París. Se designó al GAFI el mandato de estudiar las medidas de cooperación adoptadas con anterioridad en cada Estado miembro, a fin de prevenir la utilización los sistemas bancarios y financieros por organizaciones, así como, también, el cometido de efectuar recomendaciones sobre cómo mejorar la cooperación internacional en la lucha contra el lavado de activos.

Quedó integrado por los siete países participantes y abierto a otros Estados interesados; de esta forma, se adhirieron otros ocho países y la Comisión Europea, dividiéndose sus miembros en tres grupos de trabajo, destinados al análisis del alcance de las organizaciones dedicadas a lavar dinero y las diferentes metodologías utilizadas para lograr sus objetivos; el estudio de un marco de cooperación judicial a nivel internacional y de una estructura jurídica uniforme, a ser aplicada por los países miembros; y el establecimiento de un marco eficiente de cooperación a nivel administrativo y de medidas de prevención y de vigilancia a ser adoptadas por las instituciones financieras y por los organismos que las supervisan y fiscalizan.

Fruto de este valioso esfuerzo compuesto de numerosas reuniones de trabajo, el grupo que inicialmente integraba el GAFI presentó en abril de 1990 un informe que contiene las ya citadas 40 recomendaciones45 tendientes a implementar un sistema de prevención y control del delito de lavado de dinero. El documento constituye el eje central de las políticas propuestas por este organismo intergubernamental y tiene gran incidencia en los ordenamientos jurídicos internos de los Estados miembros.

El dinamismo de este delito ha obligado al GAFI a efectuar revisiones periódicas de las medidas propuestas, lo que concluyó en la actualización las 40 recomendaciones en 1996. Además, mientras que el primer compendio de recomendaciones apuntó estrictamente a la protección del sector financiero, con posterioridad a los ataques terroristas del 11 de septiembre del 2001, se incorporaron 9 recomendaciones especiales para enfrentar el financiamiento del terrorismo.

Lo antedicho llevó a los miembros del GAFI a acordar que sus progresos en la implementación de las recomendaciones sean permanentemente evaluados por los demás miembros, debiéndose estudiar permanentemente la creación de nuevas técnicas para lavar dinero y financiar el terrorismo, e implementándose los ajustes necesarios para continuar combatiendo dichas formas de criminalidad. A su vez, se pactó el establecimiento y la coordinación de un sistema de relaciones internacionales cada vez más amplio para promover a nivel internacional una acción conjunta frente a aquellas. Si bien estas recomendaciones pertenecientes al soft law se encuentran dirigidas al combate del blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo, es intrínseca la relación de estas formas de criminalidad organizada y la corrupción, tal como anteriormente se señaló, no pudiendo omitirse el valioso aporte de esta normativa.

En otro orden de ideas, el Consejo de Europa continuó con la adopción de medidas anticorrupción a partir de la Conferencia de Ministros celebrada en 1994 en Malta, entre las que se destacan el “Programa de Acción Contra la Corrupción” de 1996, los “Veinte Principios Directivos para la Lucha Contra la Corrupción” del 97, la “Convención Penal Contra la Corrupción” de 1999, el “Código de Conducta de los Funcionarios Públicos” del 2000 y las “Reglas Comunes Contra la Corrupción en la Financiación de los Partidos Políticos y las Campañas Electorales” del 200346. La recién citada convención penal contempla la incorporación a la legislación penal de los países firmantes de una serie de delitos referidos a la corrupción, así como la responsabilidad penal de las personas jurídicas y una serie de medidas procesales y preventivas. Se complementa con otra de carácter civil, del mismo año, que recoge el deber de las naciones de indemnizar a las víctimas de corrupción.

Para la implementación y aplicación de las medidas anticorrupción en los Estados firmantes se creó el “Grupo de Estados contra la Corrupción” (GRECO), que periódicamente emite informes con evaluaciones y recomendaciones de cuyo cumplimiento se hace un ulterior seguimiento47.

Finalmente, a nivel universal, la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción fue suscrita en Mérida en 2003 y entró en vigor en 2005, con amplia participación y consenso de los Estados firmantes, las organizaciones internacionales, el sector privado y la sociedad civil. Fue precedida por la de Viena Contra el Blanqueo de Capitales de 1988 y la de Palermo Contra la Criminalidad Organizada del 2000, ya que abordan estos dos fenómenos que, como ya se apuntó, acompañan a muchas de las manifestaciones más graves de corrupción.

Al igual que la convención de la OEA y por mismas limitaciones, tampoco conceptualiza a la corrupción, sin perjuicio de que se incluyan definiciones de algunas de las principales figuras que forman parte de ella. Se configuró así como un instrumento armonizador en la materia, que tiene en cuenta las múltiples facetas del fenómeno y prácticamente la totalidad de los problemas que resulta necesario afrontar para que una política criminal anticorrupción alcance la eficacia, estableciendo para ello un lenguaje y unas guías comunes para la homogeneización de la legislación internacional sobre la materia.

Contempla 5 áreas de acción, establecidas como obligaciones para los Estados parte: prevención de prácticas corruptas; penalización de las mismas; promoción, facilitación y apoyo de la cooperación internacional; recuperación de activos para los países de origen; y promoción de la integridad, de la obligación de rendir cuentas y de la debida gestión de los asuntos y bienes públicos48.

Los objetivos fijados en el documento se complementan, entre otros, con la labor de Oficina de Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito (en adelante, UNODOC)49. A su vez, en 2011, mediante la Resolución 3/1 de la Conferencia de los Estados parte se estableció el mecanismo de examen de la aplicación de la convención50.

Asimismo, en 2011 la UNODOC presentó una ley modelo sobre extinción de dominio, siendo este un instituto jurídico dirigido contra los bienes de origen o destinación ilícita. Como tal, es un instrumento de política criminal que busca complementar el conjunto de medidas institucionales y legales adoptadas por los países. Se la concibió como una respuesta eficaz contra el crimen organizado, ya que se enfoca exclusivamente en la persecución de toda clase de activos que integran la riqueza derivada de la actividad criminal; y, por tal motivo, el proyecto señala que ‘actividad ilícita’ es toda actividad tipificada como delictiva, aun cuando no se haya dictado sentencia51.

4.3. Promoción de la “lucha” contra la corrupción

No puede soslayarse que este es solo un conjunto de la totalidad de las estrategias provenientes de los actores internacionales para hacer frente a la corrupción a gran escala. Sin embargo, el recorte selecto es suficiente para apuntar que el entramado jurídico internacional está diseñado sobre la base de una política criminal de “lucha” contra la corrupción como forma de criminalidad organizada, circunstancia que se puede observar a partir del lenguaje implementado.

Es que, a modo de ejemplo, en la Convención de la OCDE, la palabra “lucha” aparece 10 veces; en la de OEA, aparece 2 y “combatir” 5; en el convenio penal del Consejo de Europa, la expresión “lucha” aparece 8 veces, y en la Convención de ONU, aparece 13 veces, en tanto que “combatir” 24.

Esto implica que el sistema penal dirigido a enfrentar el fenómeno es visto como un arma para golpear enemigos y que la “lucha” contra la corrupción es un concepto normativo que permea las legislaciones nacionales52.

4.4. Su impacto en la legislación española

Las fuentes de instrumentos internacionales referidos a la corrupción que generan obligaciones para España de distinto contenido y naturaleza en forma de compromisos o recomendaciones se centran en el ámbito global en Naciones Unidas, en la OCDE y en el GAFI; y en el regional, en la Unión Europea y el Consejo de Europa. Por lo tanto, muchas de las últimas reformas de la legislación penal española se han insertado dentro del paradigma del “combate” contra la corrupción, incidiendo sobre figuras delictivas que refieren a conductas englobadas dentro de la explosión del fenómeno, que desbordó las clásicas figuras de cohecho y malversación53.

Así, por ejemplo, recuerda Berdugo Gómez de la Torre respecto del cohecho que el denominador común de los convenios internacionales fue demandar a los Estados firmantes la tipificación del tipo, tanto en su faz activa como pasiva, lo que ya se daba en el Código Penal español en los arts. 419 y siguientes y 424, respectivamente; no obstante, en la reforma de 2010 se mejoró la técnica legislativa de este delito, impulsada por la nueva situación internacional. Además, la internacionalización de la corrupción y el deber de protección de los intereses financieros de la UE llevó a que en 2010 el soborno comprendiera en su art. 427 los casos en los que los hechos sean imputados o afecten a los funcionarios de la UE o a los funcionarios nacionales de otro Estado miembro de aquella, tras lo cual recogía con amplitud quién merecía esta consideración.

En 2015 se agravó con carácter general la pena del cohecho y se amplió en el art. 427 el abanico relativo a quién merece la consideración de funcionario extranjero equiparado al nacional, incluyendo –como demanda la convención de ONU– a los de cualquier Estado u organización internacional pública. A la vez, en esta reforma se agravó la respuesta penal en el caso de delitos que pueden implicar corrupción dentro de la Administración Pública, a partir del aumento generalizado de las penas de inhabilitación especial para ejercer empleo o cargo público sumándose, en los supuestos de mayor gravedad, la del ejercicio de sufragio pasivo. También se introdujo una limitación del art. 90, inciso 4.°, párr. 2.°, para la obtención de la libertad condicional, “cuando el penado hubiere eludido el cumplimiento de las responsabilidades pecuniarias o la reparación del daño económico causado a la Administración a que hubiere sido condenado”.

El delito de malversación de caudales ha sido profundamente reformado por LO 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del CP, asimilando dicho delito a los tipos penales de administración desleal (art. 252 CP) y apropiación indebida (art. 253 CP), hasta el punto de que no se hace una descripción de la conducta de malversación, remitiéndose a dichos preceptos con dos salvedades: el sujeto activo debe ser siempre una autoridad o funcionario público y el objeto del delito es el patrimonio público. Por tanto, son dos ahora las modalidades de malversación, lo que, además de acentuar su carácter patrimonial, amplía significativamente su ámbito de aplicación, tal como explica Nieves Sanz Mulas54.

En 2015, como refiere Berdugo Gómez de la Torre55, también se introdujo el Título XIII bis, bajo el nombre “De los delitos de financiación ilegal de los partidos políticos”, integrado por los artículos 304 bis y ter.

Respecto a la corrupción a gran escala que se da a nivel municipal en el marco de decisiones de política urbanística, en 2010 se modificó la rúbrica del capítulo que la contempla, pasando a denominarse “De los delitos sobre la ordenación del territorio y el urbanismo”, así como también se ampliaron los tipos allí insertos (arts. 319 y 320), se agravaron las penas y se modificó la prevaricación urbanística. La reforma de 2015, por su parte, introdujo una precisión sobre “la demolición de la obra y la reposición de la realidad física alterada”.

En cuanto al blanqueo de capitales, la Ley Orgánica 10/1995 ofreció a este delito una nueva regulación basada en su autonomía, tal como reclamaban distintos instrumentos internacionales sobre la base del significado socioeconómico de las conductas englobadas, permitiendo así su aplicación a conductas complementarias de la corrupción. Las sucesivas reformas efectuadas mediante las Leyes Orgánicas 15/2003 y 5/2010 consolidaron la tendencia, vigente al día de la fecha56.

Párrafo aparte debe destacarse que desde que se aprobara el primer Código Penal, en 1810, se ha previsto bajo la denominación de “cuadrilla de malhechores”, y después bajo el término de “asociación ilícita”, este delito, hasta llegar a la actual figura de los arts. 515.1.º y ss. CP, a través de la que se castiga a los integrantes y colaboradores de agrupaciones dedicadas a cometer delitos a lo largo del tiempo. La figura ha sido, sin embargo, generalmente poco aplicada a lo largo de la historia por los tribunales al ámbito de la delincuencia organizada común. Ello se debe a una tendencia jurisprudencial, histórica, a conectarla con la esfera política, motivada por la configuración legal de la figura como suerte de manifestación de un ejercicio abusivo del derecho de asociación57.

Por último, entre los ejemplos de la Parte Especial del código para mencionar seleccionados, a partir del 12 de enero de 2023 empezó a regir la figura del enriquecimiento ilícito para “la autoridad que, durante el desempeño de su función o cargo y hasta cinco años después de haber cesado en ellos, hubiera obtenido un incremento patrimonial o una cancelación de obligaciones o deudas por un valor superior a 250.000 euros respecto a sus ingresos acreditados, y se negara abiertamente a dar el debido cumplimiento a los requerimientos de los órganos competentes destinados a comprobar su justificación”58.

La Parte General del código también se vio alterada fruto de las demandas y compromisos internacionales al introducirse, en 2010, en el artículo 31 bis, la responsabilidad penal de las personas jurídicas, lo que provocó cambios en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y una modificación a fines de 2012 para incluir dentro de las personas jurídicas susceptibles de responsabilidad penal a los partidos políticos y sindicatos. En 2015, el legislador completó y desglosó el artículo 31 bis originario hasta un 31 bis quinquies, estableciendo principalmente los contenidos que deben abordar los “modelos de organización” y los supuestos en los que la presencia de estos, aunque quebrantados, puede determinar la exención de la responsabilidad penal de la persona jurídica involucrada en el delito; por último, se excluyó expresamente la responsabilidad penal de personas jurídicas que ejerzan potestades públicas de soberanía o administrativas.

Finalmente, el decomiso del art. 127, que en su regulación tradicional se vinculaba directamente a la realización del hecho delictivo, se vio ampliado en 2010, extendiéndose al patrimonio de las organizaciones o grupos criminales y terroristas y, a partir de la Directiva de 2014 relativa a la recuperación del dinero y los bienes vinculados a la corrupción, se introdujo en 2015 el art. 127 bis, que contiene una extensa lista de delitos entre los cuales se encuentran aquellos vinculados a la corrupción.

Allí se dispone que, frente al patrimonio de las personas condenadas por alguna de las conductas señaladas, también deberá procederse al decomiso de los bienes, efectos y ganancias cuando el juez o tribunal “resuelva, a partir de indicios objetivos fundados, que los bienes o efectos provienen de una actividad delictiva y no se acredite su origen lícito”, por lo que el decomiso no requiere la conexión causal entre el delito por el que se condena y los bienes, efectos y ganancias decomisados, sino que establece una presunción de su origen ilícito en función de pruebas indiciarias que enumera en el apartado 2.° del mismo 127 bis. El art. 127 ter regula los supuestos de decomiso sin condena y el 127 quater el decomiso de bienes transferidos a terceros.

Finalmente, cabe analizar el tratamiento que el país le da a la figura de imputado ‘colaborador’; así, junto con los tipos penales atenuados expresamente frente a los imputados ‘arrepentidos’ –delitos de organizaciones criminales, terrorismo y tráfico de drogas–, el Tribunal Supremo español ha expandido a cualquier imputado arrepentido que colabore con la Justicia a través de la facilitación de información a las autoridades el incentivo previsto en la atenuante analógica del apartado 7.º del art. 21 CP, en relación con la de confesión del apartado 4.º, por considerar que deben fomentarse, bajo fundamentos de política criminal referidos a la utilidad de las investigaciones, aquellas actitudes de colaboración útil en la investigación y esclarecimiento de los hechos y, en suma, ahorrar costes a las Administración de Justicia a partir de la confesión59.

4.5. Su impacto en la legislación argentina

Las convenciones internacionales anticorrupción que generan obligaciones para la República Argentina residen en la ONU, la OCDE, el GAFI, la OEA y el Mercado Común del Sur (en adelante, MERCOSUR).

Al igual que en el caso español, el Código Penal argentino contemplaba originalmente un catálogo delictivo dirigido a la corrupción nacional, que luego se vio modificado por los alcances y circunstancias señaladas por la comunidad internacional, aunque con ciertas diferencias.

Así, desde la sanción del código en 1921 se contemplaron los hechos de corrupción en el Libro II, “De los Delitos”, Título XI, dedicado a los “Delitos contra la administración pública” y conformado entre otros por el cohecho activo y pasivo, la malversación de caudales públicos, las negociaciones incompatibles con el ejercicio de las funciones públicas y las exacciones ilegales60, sin perjuicio de la tipificación en otras partes del código de conductas que, si bien no se describieron –posteriormente en el tiempo– como actos de corrupción en los documentos internacionales, se encuentran vinculadas al fenómeno61. Por otra parte, con el dictado del Decreto-Ley 4778 de 1963 y la Ley 16.648, al año siguiente, el enriquecimiento ilícito de funcionarios entró al Código Penal, en su art. 268.

Ahora bien, en 1994 se produjo la reforma de la Constitución Nacional que, entre la totalidad de cuestiones destinadas al fortalecimiento de la democracia republicana, incorporó en la propia letra constitucional el artículo 36, donde se señala que “Atentará asimismo contra el sistema democrático quien incurriere en grave delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento, quedando inhabilitado por el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o empleos públicos”, circunstancia que implicó introducir en la cúspide normativa de la nación un objetivo político-criminal vinculado al interés argentino de atender al fenómeno de la corrupción.

Dicho artículo estableció a la vez que el Congreso nacional debía sancionar una ley sobre ética en el ejercicio de la función pública. Antes de cumplir con esta sanción, en 1997 se crearon la Oficina y el Código Nacional de Ética Pública, oportunidad aprovechada para recordar que en el marco del compromiso argentino de “combatir” la corrupción y promover acciones tendientes a incrementar el grado de transparencia en la Administración Pública, se introdujeron las reformas al Estado que desarticularían los factores estructurales favorecedores de prácticas corruptas, así como también que la República participó activamente en la elaboración de la Convención Interamericana contra la Corrupción, que luego ratificó.

Finalmente, en 1999 se sancionó la Ley de Ética Pública ordenada por la Constitución, que introdujo modificaciones al Código Penal en relación a los delitos de corrupción, ya que agravó las escalas penales previstas para el cohecho pasivo y activo (arts. 256 y 258, respectivamente), que anteriormente eran de prisión o reclusión de 6 meses a 2 años en ambos supuestos e inhabilitación absoluta de 3 a 10 años, para el soborno pasivo. Desde entonces quedaba fijada en una reclusión o prisión de 1 a 6 años en ambos casos e inhabilitación especial perpetua frente al cohecho pasivo.

También creó otros tipos penales no previstos anteriormente: el soborno internacional (art. 258 bis), el tráfico de influencias (art. 256 bis) y la omisión maliciosa o falsedad en la presentación de las declaraciones juradas obligatorias (art. 268.3). Respecto de la primera figura señalada, la redacción reprodujo casi textualmente el artículo VIII de la Convención Interamericana Contra la Corrupción, aunque mediante la Ley 25.825 se modificó para adaptarlo a la Convención sobre la Lucha Contra el Cohecho de Funcionarios Públicos Extranjeros62.

Por otra parte, la Ley de Ética Pública modificó el art. 268(2) del código sustantivo, que concierne al enriquecimiento ilícito, ya que anteriormente esta conducta se configuraba de manera “posterior a la asunción de un cargo o empleo público” y tras la entrada de la citada ley se estableció que el tipo se puede configurar “hasta dos años después de haber cesado en su desempeño”, a la par que introdujo un agravamiento de las penas, al introducir una multa del 50 % del valor del enriquecimiento y la inhabilitación absoluta perpetua, que anteriormente era de 3 a 10 años63.

Asimismo, el delito de asociación ilícita se encuentra previsto en el art. 210 del código, correspondiéndose con la formulación original de 1921, y la forma agravada (art. 201 bis CP) –destinada a la asociación ilícita para cometer delitos cuando la acción contribuya a poner en peligro la vigencia de la Constitución Nacional, en las condiciones allí señaladas– se ha mantenido incólume desde su sanción en 1984.

En cuanto al blanqueo de capitales, su tipificación encuentra origen en la Ley de Estupefacientes de 1989, por lo que la figura era concebida solo en relación a hechos precedentes infractores de esa normativa. En el 2000 se introdujo la figura en el art. 278 del Código Penal como una forma agravada del delito de encubrimiento, estableciéndose que cualquiera podía ser el delito precedente. El precepto fue derogado en 2011, al introducírselo como una figura autónoma en el Título XIII, “Delitos contra el orden económico y financiero”, art. 30364.

En el siguiente artículo se dispuso que, si el delito es realizado en nombre, o con la intervención, o en beneficio de una persona de existencia ideal, corresponden al ente las sanciones conjuntas o alternativas que allí se enlistan.

En tal sentido, hasta entonces el legislador había previsto en distintas leyes especiales sanciones a las personas jurídicas, incluyéndose las enumeradas en el artículo del código bajo análisis. Sin embargo, en 2017 se sancionó la Ley de Responsabilidad Penal de las Personas Jurídicas (Ley 27.401), aplicable a las personas jurídicas privadas, ya sean de capital nacional o extranjero, con o sin participación estatal, frente a delitos de corrupción contra la Administración Pública. De manera similar al caso español, esta ley contempla la exención de pena y responsabilidad administrativa dentro de ciertas condiciones, entre las que se encuentra la implementación de un sistema de control y supervisión adecuado, como un programa de integridad (art. 9.º), resultando facultativo de las personas jurídicas contar o no con ese tipo de medidas (art. 22).

Esta ley modificó el art. 1.° del CP, ampliando la jurisdicción argentina para el juzgamiento de ciudadanos argentinos o personas jurídicas domiciliadas en territorio argentino frente a los sobornos de funcionarios públicos extranjeros o de una organización pública internacional, en cumplimiento de la Convención de la OCDE, que establece en su art. 4.4 que las Partes firmantes deben revisar si el fundamento de su jurisdicción es eficaz para “luchar” contra el cohecho de servidores públicos extranjeros y, en su caso, tomar las medidas correctivas de la legislación; asimismo, en su art. 7 dispone que los países apliquen su legislación interna respecto del cohecho de un funcionario público extranjero, sin tener en cuenta el lugar en el que ocurrió el delito65.

Por otro lado, en 2010 Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay, Ecuador y Bolivia suscribieron el “Acuerdo Marco de Cooperación entre los Estados Parte del MERCOSUR y Estados Asociados, para la Creación de Equipos Conjuntos de Investigación” con el fin de hacer frente a la delincuencia organizada trasnacional, contemplando entre sus diversas modalidades la corrupción, en cumplimiento de las obligaciones asumidas en la Convención de Mérida66.

En relación al decomiso, que actualmente se lo prevé en relación a los instrumentos, el producto y el provecho del delito (art. 23 del Código Penal), aunque no siempre ha sido así. El código original de 1921 previó el decomiso de los instrumentos y efectos del delito y en 1999 la Ley de Ética Pública lo amplió para las cosas o ganancias producto de la infracción penal, en tanto que en 2011 la Ley 26.683 introdujo el decomiso sin condena para ciertos delitos, si se comprueba previamente la ilicitud del origen de los bienes o del hecho material al que estuvieren vinculados, y el imputado no pudiere ser enjuiciado por los motivos previstos en esa normativa, o bien este hubiere reconocido la procedencia o uso ilícito de los bienes.

En 2019, sin modificaciones al art. 23 del código, se promulgó el Decreto de Necesidad y Urgencia de Extinción de Dominio n.° 62/2019, que reguló una acción civil de carácter patrimonial que permite al Estado discutir la titularidad de un bien, a partir del temor fundado sobre la comisión de un delito de corrupción y, por lo tanto, grave, si aquel no se corresponde razonablemente con los ingresos de su tenedor, poseedor o titular, o bien representa un incremento patrimonial injustificado67.

Adicionalmente, en el año 2016 mediante la Ley 27.30468 se introdujo la figura del colaborador premiado (también conocido como “arrepentido”); para el catálogo de delitos constituye la criminalidad compleja u organizada y, por tal motivo, considerados graves (trata de personas, narcotráfico, terrorismo, secuestro extorsivo, asociación ilícita, delitos económicos y financieros, y todos los de corrupción). En su primer artículo, la Ley 27.304 sustituye al artículo 41 ter del ordenamiento sustancial y establece que el beneficio al que puede acogerse el arrepentido consiste en una reducción de la pena que le podría corresponder, con arreglo a la escala de la tentativa (art. 44 del código), con excepción de aquellos delitos con penas de prisión o reclusión perpetua, en cuyo caso la reducción podrá llegar hasta los quince (15) años de prisión y los delitos cuya pena sea de multa o inhabilitación, en los que no precede la reducción.

El artículo 5 de la ley prescribe los criterios para aplicar los beneficios del artículo 41 ter del código. En otras palabras, la información que el/la imputado/a brinde en los términos de esta ley deberá ser merituada a la luz de una serie de parámetros, a saber: el tipo y alcance de la información brindada; su utilidad para alcanzar las finalidades previstas por el artículo 41 ter del Código Penal69; el momento procesal en el que se brinda la colaboración; la gravedad de los delitos esclarecidos o impedidos por la contribución; la gravedad de los hechos atribuidos y la responsabilidad que le quepa. Además, se indica que se dará prioridad a quien se arrepiente primero.

Cabe mencionar que la Comisión de Reforma del Código Penal creada por el Poder Ejecutivo en 2017 anunció en 2018 que se encontraba bajo análisis la posible incorporación de diversas modificaciones en la Parte General y Especial del Código Penal, que podrían generar, entre otros aspectos, un impacto sustancial en la investigación y la sanción de los delitos de corrupción para fomentar, particularmente, la imposición de penas de cumplimiento efectivo, estableciendo escalas penales de 4 a 12 años de prisión70. Finalmente, dichas reformas legislativas no tuvieron lugar.

5. DOS CRÍTICAS FRENTE A CIERTAS NORMAS SANCIONADAS EN ESPAÑA Y ARGENTINA EN EL MARCO DE LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCIÓN PROMOCIONADA

5.1. La eficacia a costa de la colisión con algunas garantías procesales elementales en los Estados de derecho

Von Liszt afirmaba que las pautas dogmáticas convencionales del derecho penal clásico, fermentadas con las ideas iluministas del siglo XVIII, constituían la carta magna del delincuente, a la par que limitaban el ius puniendi estatal. No obstante, actualmente, a menudo aquellos lineamientos elaborados para el tratamiento y abordaje de las cuestiones relacionadas con la problemática penal son dejadas de lado, al no repararse en si la totalidad de las soluciones que se ofrecen guardan estricta relación con los patrones clásicamente admitidos. Ello constituye una amenaza para los principios y las garantías del derecho penal que se erige sobre bases constitucionales71.

Así, ante los nuevos desafíos, el catálogo de reformas legislativas introducidas en códigos como el español y argentino refleja, en muchos casos, que el legislador tácitamente reconoce un derecho penal de ‘dos velocidades’, compuesto de un derecho penal nuclear, que respeta las garantías básicas del derecho penal liberal, y un derecho penal del enemigo, que resulta menos estricto a la hora de verificación de aquellas. Este derrotero exhibe que el legislador no siempre ha actuado con la prudencia que las potestades a él delegadas le exigen, lo que ha derivado en lo que frecuentemente se denomina una “expansión del derecho penal”.

Es que, entre las características que resaltan en los sistemas penales que reprimen el crimen organizado, destaca la reducción de algunas garantías sustantivas y procesales penales. En un contexto de política criminal ‘de lucha’ y de ‘tolerancia cero’ –impartido a partir del lenguaje empleado a nivel internacional y regional–, la eficacia que se busca a como dé lugar, mediante las normas represivas de la gran corrupción, en muchos casos se adueña de la escena, a partir de medidas que tienen como fin brindar seguridad a los ciudadanos y así calmar la opinión pública y su idea ancestral de venganza.

La disminución de ciertas garantías penales y procesales de la persona acusada de cometer un delito de corrupción se explica desde distintos prismas.

Por un lado, se ha mencionado la creación de nuevas figuras delictivas, o bien la modificación de estas, con márgenes, en muchos casos, poco precisos y términos vagos o ambiguos. Con el fin de ejemplificar, Fabián Caparrós72 explica que, si bien la acusación por el delito de blanqueo de capitales suele enfrentarse a dificultades –pues no solo hay que demostrar que los bienes tienen origen espurio, sino que también hay que probar que el acusado era consciente de ello–, las reformas introducidas en las legislaciones española y argentina aligeraron sensiblemente las exigencias probatorias de esta figura, haciendo que el delito sea más practicable, en detrimento del principio de presunción de inocencia. Ello, a partir del reconocimiento de la autonomía socioeconómica respecto de la infracción previa de la que proceden los bienes a lavar, dejando atrás la idea de accesoriedad que tenía el tipo en relación al delito previo.

En tal sentido, el autor reconoce como necesario que no se precise una sentencia condenatoria de los hechos de los que procedan los bienes para castigar por blanqueo; sin embargo, resalta que ello desplazaría la tarea del juzgador de estimar probada la realización de las conductas previas. De esta manera, la decisión se debe adoptar a partir de indicios recabados –a mayor cantidad de indicios, mayor determinación de que el acusado por blanqueo era consciente del origen ilícito de los bienes–.73

Y, al riesgo de probar suficientemente la ilicitud del origen de los bienes, se añade el problema de la definición de conductas, pues la técnica legislativa empleada reside en la adopción de cláusulas genéricas que, luego de enumerar ciertas acciones constitutivas del delito, introducen “cualquier otro acto” (art. 301 del CP español) y “cualquier otro modo” (art. 303 del CP argentino) constitutivo del delito.

En otro orden de ideas, el mismo autor apunta los reparos constitucionales que ofrece la figura del enriquecimiento ilícito, explicando que, básicamente, implica la forma de penalizar conductas que no se han podido probar, tratándose así de un delito de sospecha, atentatorio de la misma garantía de presunción de inculpabilidad.

A la par, la asociación ilícita ha sido objeto de distintas objeciones constitucionales vinculadas a su vaguedad, la indeterminación del bien jurídico cuya lesión penaliza y la afectación del principio constitucional de reserva, por tratarse de una anticipación punitiva, que no requiere de acciones lesivas en perjuicio de terceros. Zaffaroni, Alagia y Slokar, por caso, afirman que se trata de un tipo de constitucionalidad dudosa por constituir una ampliación del ámbito de la prohibición que “no puede sortearse sino en violación al principio de lesividad, y sin que a su respecto quepan legitimaciones basadas en el peligro para todos los derechos y libertades que la organización democrática estatal trata de garantizar a toda la sociedad”74.

A nivel procesal penal, no puede soslayarse que la figura del arrepentido tampoco aprueba el juicio de constitucionalidad, al sugerir el retorno a prácticas inquisitivas que se procuró dejar atrás. Es que, con ella, “los legisladores procuran, sin lograrlo, disimular el fracaso del sistema penal, cuya impotencia para descubrir el delito y sancionar a sus autores lo compele a pactar con ellos para lograrlo”75. Y lo que es peor, desde otra perspectiva parecería que la figura permite “… encubrir con un artificio semántico benevolente una práctica deleznable, del mismo modo que… se escribía en las actas policiales que el imputado se ‘sinceraba’ con la instrucción cuando en realidad su ‘sinceramiento’ era producto de algún tipo de vejación”76. Este punto se vincula con la cuestión de la coacción. En la figura del arrepentido, evidentemente, parece no haber ‘coacción’ directa, pero podría considerarse que se da, sin embargo, un tipo de coacción indirecta. Al hacerle saber al imputado que su colaboración posiblemente sea premiada, se reduce su posibilidad de decidir libremente; se le sugiere que de no hacerlo su situación será más grave.

Hablamos lisa y llanamente de una “autoinculpación”, prohibida por una garantía constitucional, so pretexto de luchar contra la corrupción; así, se atienden razones de política criminal: la confesión ahorra vastos esfuerzos de investigación y facilita la instrucción del proceso penal. No hay aquí un ‘arrepentimiento’ como una cuestión íntima, moral y subjetiva, más allá de los esfuerzos –sugeridos por el nombre de este instituto procesal– de ponerle este disfraz77.

Finalmente, los supuestos de decomiso sin sentencia penal condenatoria previa también son objetados, por afectación al principio de nullum crimen nulla poena sine praevia lege penale.

De allí que el Código Penal español regule el instituto para casos excepcionales, ampliamente detallados (de conformidad con el ya citado art. 127 ter). Contrariamente, en Argentina ha sido cuestionada por la doctrina la promulgación del Decreto presidencial de Necesidad y Urgencia que introdujo, siguiendo los lineamientos de la ONU, la acción civil de extinción de dominio, que permite al Estado cuestionar la titularidad de un bien si no se corresponde con los ingresos de su titular o representa un incremento patrimonial injustificado, constituyendo tales circunstancias la sospecha de comisión de un delito grave de corrupción.

En síntesis, este tipo de normativa pareciera exhibir que poco importa que la eficacia en la represión pueda comportar la pérdida de eficacia del pacto social y las libertades78. Ello refleja que el derecho penal liberal que conocemos hoy proviene de las exigencias de la Ilustración, receptadas en las constituciones liberales que acompañaron la caída de los regímenes absolutistas de fines del siglo XVIII y principios del siglo XIX, dando paso a los Estados constitucionales y democráticos que hemos conquistado, provistos de ciudadanos y no súbditos sin derechos ni garantías, lo que solo implica más conquistas. El derecho penal liberal, entonces, cumple la función de promoverlas y defenderlas, ya que están dirigidas a limitar el ejercicio del poder punitivo estatal, conocido en la historia por su tendencia hacia los abusos79. Y si bien la historia de la humanidad contó posteriormente con otros capítulos oscuros, una de las consecuencias más evidentes de los nuevos vientos que soplaron a partir de la segunda mitad del siglo XX y principios del XXI es el grandioso intento de abandono de verdaderas atrocidades humanas y jurídicas, puntos de partida que nos separaron decisivamente de las concepciones autoritarias que aparecían muchas veces enraizadas en los discursos penales80.

Si somos conscientes de que “cuanto más poder punitivo autorice un Estado, más alejado estará del Estado de Derecho”81, resulta relevante –a la luz de la propia historia de la humanidad– detectar su expansionismo, en cualquiera de sus facetas, como una forma de transformación autoritaria del Derecho82.

5.2. La eficacia parcial

Y oportuno resulta paralelamente aclarar que la otra crítica generalizada frente al “populismo antigarantista” es, paradójicamente, la de su ineficacia como política criminal absolutamente exitosa o, dicho de otro modo, su eficacia parcial.

Es que más derecho penal, en cualquiera de sus formas83, no es necesariamente igual a una política de mayor eficacia, en tanto no reduce las tasas de criminalidad84. Al respecto, resulta ilustrativo el Índice de Percepción de la Corrupción que hace TI en relación a 180 países anualmente, ya que este reveló respecto de 202285 que los niveles de corrupción no variaron en 11 años consecutivos. España bajó un punto con respecto al 2021, obteniendo una puntuación de 60/100 y ocupando así la posición 35/180 del ranking. Argentina obtuvo el mismo puntaje que el año anterior, en tanto logró 38/100 puntos, quedando en el puesto 94/180. Si bien subió 2 escalones respecto de 2021, ello se debió al empeoramiento de posición de otros países86.

Ahora bien, es un hecho que las políticas criminales represivas de la corrupción precisan de tiempo para poder verificar su eficacia, y de allí que los índices de corrupción son alentadores en el caso español, si se los compara con años anteriores. De tal suerte, por ejemplo, en 2018, España estaba en el lugar 41, ascendiendo positivamente 6 posiciones en la actualidad. Contrariamente, Argentina se posicionaba para 2018 en el puesto 85, viendo así actualmente empeorada su situación.

De todos modos, lo que estos índices demuestran con el paso de los años es que la corrupción fue, y sigue siendo, una integrante más de nuestras sociedades.

También puede mencionarse el Human Rights Report de 2022 publicado por el Departamento de Estado de EE. UU., que reveló la crítica realidad de Argentina en materia de corrupción pública, así como también se refirió, con menos dureza, a la española87.

Por lo tanto, detrás de las propuestas político-criminales ilustradas y cuestionadas, la defraudación al erario público es, en el caso español, de más de 90.000 millones de euros al año, equivalentes a casi el 8 % de su PIB, según el estudio “The costs of corruption across the EU” de fines de 201888. Y en el caso argentino, de 36.000 millones de dólares, llevándose así un 6 % del PBI, según lo informado por expertos del Consejo Nacional de Investigaciones Científicas y Técnicas (CONICET) y la Universidad de Buenos Aires (UBA) en 2018; siendo que, por cada millón de pesos que se invierte, 416.000 quedarían fuera del sistema, según un estudio de la Universidad Argentina de la Empresa (UADE)89.

Resulta además interesante el análisis que Sanz Mulas90 realiza en torno al tratamiento actual que recibe el delito de malversación de caudales públicos en España (arts. 432 a 435 del CP) para cuestionar los despilfarros de fondos públicos que permanecen impunes, ya que apunta que, sin menospreciar los esfuerzos del legislador de cara a la catalogación como malversadoras de conductas claramente perjudiciales para el patrimonio público, y que previo a las reformas no cabían ser calificadas como tales, lo cierto es que siguen sin estar todas las conductas que lo son pudiendo, a la vez, extenderse la calificación a algunas que no debieran.

De este modo, el delito de administración desleal del patrimonio público parece seguir sin dar cabida, por ejemplo, a las conductas de despilfarro de fondos públicos, en la medida en que estos hayan tenido finalmente un destino público; porque, si bien la actual regulación da acogida tanto al uso temporal privado como al uso de bienes inmuebles para fines ajenos a la cosa pública, se sigue sin hacer referencia expresa a la aplicación –pública– diferente de aquella a que estuvieren destinados los caudales públicos.

De todos modos, el Código Penal argentino demuestra que, más allá de sancionar al funcionario público que “diere a los caudales o efectos que administrare una aplicación diferente de aquella a que estuvieren destinados” (art. 260) y sortear así el obstáculo, lo cierto es que las estadísticas de corrupción en la República demuestran que la técnica legislativa tampoco es acorde para evitar los despilfarros en relación a las arcas públicas.

En suma, no puede negarse que los numerosos instrumentos y controles internacionales dirigidos a combatir la corrupción resultan necesarios, pero, pese a todos los esfuerzos desarrollados, es –como indica María José Jiménez-Díaz– necesario, y frustrante a la vez, reconocer que el fenómeno sigue presente, en cifras poco felices, tal y como demuestran, entre muchos otros, los documentos elaborados por Transparencia Internacional o la Oficina Europea de Lucha Contra el Fraude de la Unión Europea (OLAF)91.

6. ¿EXISTEN SOLUCIONES ALTERNATIVAS?

Pues bien, más allá de que históricamente la protección a la Administración Pública se haya basado –principalmente– en una reacción judicial de tipo penal frente a los daños causados por una ‘mala administración’92 de tipo doloso, lo cierto es que este no es el único enfoque posible.

Cualquier política criminal anticorrupción debe partir de un análisis del pasado. Y, ya que esa revisión nos convoca a defender los principios del Iluminismo, oportuno resulta recordar que en De los delitos y de las penas Beccaria señalaba que “Es mejor prevenir los delitos que punirlos. Éste es el fin principal de toda buena legislación”93.

De este modo, cualquier política criminal anticorrupción también debe contar con una visión hacia el futuro, con objetivos basados en la prevención y la minimización de la violencia penal, para así devolverle al derecho penal sus principios de fragmentariedad, subsidiariedad y ultima ratio. Ello implica dar prioridad a la adopción de medidas preventivas de la gran corrupción que se adapten a las exigencias del Estado de derecho, participando a otras ramas jurídicas frente al fenómeno y que, solo cuando estas medidas fracasen, se deba acudir a un derecho penal y procesal penal respetuoso de los principios generales y las garantías del sistema penal.

La propuesta no es novedosa. En el plano global, la Convención de la ONU contra la Delincuencia Organizada Transnacional del 2000 ya hacía referencia a la necesidad de adoptar medidas para prevenir la corrupción de funcionarios públicos. Si bien no especificaba cuáles podían ser estas, su Guía Legislativa aprobada en 2004 se remite a lo ya acordado en la Convención de la ONU contra la Corrupción de 2003, que dedica todo su capítulo II a su prevención. Entre las medidas mencionadas, pueden destacarse las que abogan por la asignación de una remuneración adecuada a los funcionarios públicos, la elaboración de códigos de conducta sobre el correcto ejercicio de la función pública, la promoción de la transparencia en la financiación de partidos políticos, la obligación de que los funcionarios declaren sus actividades externas, la transparencia en el acceso a la función y la contratación pública y la sensibilización de la sociedad civil respecto de las causas y efectos de la corrupción.

En el plano regional, la convención de la OEA muestra interés por la prevención de la corrupción instando, como se señaló, a los Estados parte a la adopción de medidas similares a las recién mencionadas; mientras que los convenios procedentes de la Unión Europea y el Consejo de Europa centran su atención en la represión de la corrupción. La razón estriba en que ese tipo de medidas de transparencia en el acceso a la función pública y en la contratación se presuponen inherentes al Estado democrático y de derecho y, por lo tanto, sobreabundantes94.

Abocándonos a los casos español y argentino, sin perjuicio de la adopción de diversas medidas –entre las que cabe mencionar la promulgación en España de la Ley 19/2013 de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Buen Gobierno en 2013 y la sanción en la República Argentina de la Ley 27.275 con alcances muy similares en 2016–, la realidad ofrece una marcada tendencia de necesidad de seguir incursionando en la materia preventiva de este conflicto.

Así, desde un prisma preventivo, encontramos a nivel institucional, por ejemplo, el paquete de medidas asociado al sistema de frenos y contrapesos entre el Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial y entre los gobiernos federales y provinciales. Un Poder Judicial independiente y un sistema jurídico-judicial eficaz, además de una adecuada descentralización de las potestades.

Además, no deja de ser primordial involucrar a la sociedad, con el fin de sensibilizarla acerca de la magnitud del perjuicio social y económico que ocasiona el fenómeno y concientizarla acerca de que ese daño no le es ajeno. A la par, si se propagan la educación y la formación ética y ciudadana respecto de las exigencias para la correcta administración de un gobierno y, en este contexto, se expande la censura y el reproche de la corrupción95.

Por otro lado, la cuestionable reputación del sector público, unida a los salarios modestos de los funcionarios públicos en comparación con las posibilidades que ofrece el sector privado, empujan a ciertos trabajadores públicos a infravalorar su función al servicio de los intereses generales, lo que contribuye en ciertas ocasiones a la tentación de corromperse. De igual modo, la baja profesionalización de los encargados de diseñar, dirigir y participar en los procedimientos administrativos es una de las mayores puertas hacia la corrupción96. Los datos disponibles concluyen que, cuando las contrataciones y los ascensos se deciden sobre el mérito y no por favoritismos políticos o ideológicos, existe una asociación positiva entre la gestión de gobierno eficaz y el control de la corrupción. Reformas en este ámbito incluyen: la creación de instituciones profesionales independientes; un sistema integral de gestión del desempeño, según el cual las remuneraciones y los ascensos dependan de la actuación de los funcionarios; niveles de remuneraciones competitivos con los del sector privado, y definir con transparencia las bonificaciones y los beneficios no pecuniarios97.

Huelga decir que en varias economías de mercado avanzadas y democracias de la OCDE también se han examinado los costos y los beneficios de los regímenes de inmunidades previstos para ciertos funcionarios98, lo cual implica un importante efecto disuasivo.

Resulta igualmente esencial una mayor y más eficaz intervención jurídico-administrativa y civil, dirigida a materializar la aplicación de las reglas que aseguren la transparencia y la información en la gestión de la cosa pública. Aquí aparece el concepto de “apertura”99, propio del “gobierno abierto”, el cual tiene numerosas manifestaciones en la práctica de las administraciones públicas, debido a su carácter multidimensional relacionado con la transparencia, la participación y la colaboración ciudadana. Persigue en todas sus facetas el fortalecimiento del principio democrático, a través de una mayor rendición de cuentas estatales, un mejor control de la ciudadanía sobre la actividad pública y, en última instancia, un mayor compromiso que permita acotar la lejanía percibida entre las administraciones públicas y la ciudadanía. Es, en definitiva, una exigencia de las democracias de calidad.

Así, el gobierno abierto se caracteriza por un uso intensivo de la tecnología y las redes sociales como puentes para facilitar la comunicación con la sociedad, la escucha activa y la participación de la ciudadanía y otras administraciones públicas, aprovechando su conocimiento y experiencia en el diseño de políticas y provisión de servicios públicos. Además, está estrechamente vinculado a la ‘apertura de datos’, tendiente al sistemático uso de portales abiertos a disposición de la ciudadanía en los que el Estado facilite la información del sector público, que incluso pueda ser reutilizada por el público con el fin de producir nuevas informaciones o servicios.

La apertura de datos contempla, a su vez: el acceso del público a la información sobre las votaciones parlamentarias y las fuentes de financiamiento de los partidos políticos; la declaración por parte de las autoridades de sus ingresos, bienes y las fuentes de estos, antes, durante y después de su gestión; y el conocimiento de eventuales conflictos de interés y los mecanismos para su prevención. También prevé la rendición de cuentas, en términos de transparencia y en consecuencia responsabilidad en la asignación y la utilización de un gasto público que cubra todas las actividades estatales. Sumado a ello, se destaca la importancia de dar a conocer las estrategias buscadas a través de los gastos.

En la contratación pública, la apertura se da mediante la promoción de la competencia y el sistema de ‘compras abiertas’ (opening contracting), que es una de las principales manifestaciones del gobierno abierto a nivel internacional, desde donde diversas organizaciones como el Banco Mundial y la Alianza para la Contratación Abierta propusieron normas y principios para el fortalecimiento de la implementación de la contratación abierta, justa y eficaz100.

Sobre la base de los documentos que existen a nivel internacional en la materia y las experiencias pioneras llevadas a cabo, se puede constatar que las compras abiertas son algo más que la contratación pública electrónica, en tanto no se persigue la sola incorporación de los medios electrónicos para facilitar la eficacia y la eficiencia en los procedimientos, sino que también se persigue incrementar la transparencia a partir de la difusión de una pluralidad de datos que permitan a la ciudadanía participar y controlar el desempeño de la actividad contractual en todas sus fases (licitación, ejecución y justificación), lo que facilita la colaboración ciudadana en la prevención de la corrupción.

Por ello se rige a partir de principios como la divulgación proactiva, la participación, el monitoreo y la supervisión101. Se parte del reconocimiento de que toda persona tiene derecho a informarse, participar y supervisar la formación, celebración, adjudicación, ejecución, cumplimiento y terminación de los contratos, lo que implica la aplicación de la transparencia en todas esas etapas, en particular respecto de las excepciones y las limitaciones definidas por las leyes de transparencia y contrataciones públicas.

La Sunlight Foundation elaboró los Procurement Open Data Guidelines102, principios que deben caracterizar la difusión de los datos relativos a esta actividad, entre los que se destaca el relativo a que los datos referentes a la contratación directa u otros contratos que no requieren licitación pública también han ser publicados; aquel que refiere a la información de contacto de los licitadores y entidades adjudicatarias, y el encaminado al deber de llevar a cabo en foros públicos las comunicaciones entre empresarios y empleados públicos con motivo del proceso de licitación.

Ahora bien, según la Association of Certified Fraud Examiners, casi el 50 % de los casos de corrupción son detectados por denuncia o accidente, mientras que únicamente el 14 % lo son fruto de una auditoría interna. Por ello, son necesarias nuevas metodologías de análisis de datos para detectar situaciones irregulares que puedan esconder casos de corrupción. Por lo tanto, el reto no está solo en difundir la información, sino particularmente en poder analizarla y extraer conclusiones que permitan prevenir la corrupción. Y las auditorías externas e independientes implican un invaluable aporte con el que es menester contar.

La información a procesar es extremadamente voluminosa y compleja; por lo tanto, se sugiere su análisis a través de las metodologías Big Data103, que permiten arribar a conclusiones imposibles de alcanzar con otras metodologías. Se pueden generar perfiles de contratantes, licitadores y procedimientos de licitación que se pueden segregar en función de la cantidad de la licitación y el procedimiento empleado, lo que permite identificar velozmente pautas de conducta o situaciones que presenten irregularidades. Además, se facilita el análisis estadístico y la visualización gráfica de datos para identificar anomalías y áreas de riesgo.

Ponce Solé104 ilustra que existen diversas experiencias del uso de tecnologías Big Data tanto a nivel de la UE (programas “Arachne” y “Pluto”) como locales (caso húngaro, con el “Proyecto Red Flags” con participación de Transparencia Internacional, y “Saler”, de la inspección de servicios valenciana) para procesar información y detectar corrupción. Además, el Banco Mundial cuenta con la tecnología necesaria para detectar las 10 anomalías fundamentales en el ámbito de la contratación.

El uso de este tipo de tecnologías para detectar los riesgos de corrupción por parte de las administraciones públicas lleva esta actividad al ámbito de la ‘Administración electrónica’, entendida como el proceso de incorporación de nuevas tecnologías de la información y la comunicación en la gestión administrativa, con el fin de lograr una buena administración. Así, esta actividad se reconduce al ámbito de la “actividad administrativa automatizada”105.

Así, el recién señalado empleo de tecnologías desde esta perspectiva preventiva de la corrupción se vincula con la circunstancia de que –tal como explica Ponce Solé–, la inteligencia artificial (IA) en el sector público es una realidad que empieza a consolidarse y sobre la que se han publicado ya un número significativo de estudios106. A nivel UE, el programa “Arachne”, recién mencionado, se basa en la IA para analizar los riesgos de irregularidades en los expedientes de gestión de fondos públicos, entre los que se incluyen la detección de posibles conflictos de intereses y la existencia de irregularidades previas de los sujetos participantes (como la condena por casos de corrupción), facilitando semanalmente un índice de riesgo sobre la posibilidad de que haya irregularidades en los expedientes de la Administración Pública.

Otro ejemplo ya citado es “Red Flags”, proyecto financiado por la Comisión Europea en el marco de su programa de prevención y lucha contra el crimen y desarrollado por, entre otros, “International Transparency Hungría” para el control de la contratación pública en Hungría. Dicha herramienta analiza automáticamente los procedimientos de contratación pública y mediante un algoritmo identifica aquellos que están sujetos a mayor riesgo de corrupción. Para ello, el sistema cuenta con un conjunto de indicios o alertas preestablecidas y clasificadas en función del nivel de gravedad o de su probabilidad de alertar sobre un caso real de corrupción. Interesante resulta que el sistema permita la consulta de dicha información a la ciudadanía y a los mismos empleados públicos107.

Por su parte, en cuanto al caso argentino, la Oficina Anticorrupción (OA) se encuentra en vías de desarrollo de algoritmos que permitan identificar vínculos entre personas que poseen o representan intereses privados y personas que ejercen funciones públicas, con el fin de generar alertas tempranas ante potenciales riesgos de incumplimiento legal que puedan ser evitados, mitigados o corregidos. Esta herramienta de IA se nutrirá de fuentes de información pública producida y/o almacenada por diferentes autoridades estatales108.

Es que, al interior del debate sobre el uso de este tipo de herramientas anticorrupción y antifraude, existen iniciativas que se derivan de la unión de los aportes de las ciencias de la conducta y los sistemas o programas de cumplimiento normativo (compliance programs), lo que ha dado lugar al enfoque sistemático de prevención de la corrupción y de promoción del comportamiento ético conocido como behavioural public compliance.

En efecto, se ha considerado que, aun siendo la gestión de riesgos la pieza central para garantizar la integridad, reforzar el buen gobierno y prevenir la corrupción, son necesarios otros elementos para que el sistema preventivo funcione correctamente, basados en el comportamiento ético de los servidores públicos. Esta idea es la que ha inspirado los sistemas de compliance de gestión anticorrupción estandarizados a través de las normas técnicas ISO 19600:2014 (Compliance management systems. Guidelines) y 37001:2016 (Anti-bribery management systems. Requirements with guidance for use).

Como explica Ponce Solé109, los programas de formación son beneficiosos para que los empleados rechacen las prácticas corruptas o presenten una menor tendencia a justificarlas, y destaca que para ser particularmente útiles deben prestar especial atención a las zonas grises o cuestiones acaso ambiguas, poco claras, en materia de ética y cumplimiento normativo. Además, se ha constatado que un recordatorio sobre normas éticas, justo en el momento previo a la toma de una decisión, reduce el número de incumplimientos y la ‘mala administración’.

Finalmente, pieza esencial resulta la participación de la ciudadanía en el análisis de datos. Ello puede llevarse a cabo de manera individual, organizada o mediada, por ejemplo, a través de la prensa y el periodismo de datos. De allí la importancia, en el paradigma de la prevención, de las instituciones de la sociedad civil y los medios de comunicación independientes.

En España, entre las iniciativas ciudadanas en esta dirección, la Fundación ciudadana Civio ha impulsado el proyecto “¿Quién cobra la obra?”, consistente en contar con una base de datos pública y reutilizable sobre los contratos públicos, a partir de la información del Boletín Oficial, que incluya información relevante sobre precio, fecha de ejecución, Administración Pública que paga la obra y adjudicataria, a partir de la cual se puedan hacer análisis sobre cómo funciona la contratación pública en el país110. Argentina, por su parte, cuenta con plataformas web públicas tales como “COMPR.AR” y “CONTRAT.AR”111.

La experiencia muestra que cuando se expone a las administraciones públicas a las exigencias de sus clientes referentes a la prestación de servicios y la eficacia en la administración de recursos, se produce un impacto positivo. Por ende, las medidas señaladas se complementan con la evaluación del desempeño de los ministerios y los organismos mediante encuestas a la comunidad a través de Internet a fin de evitar interminables burocracias que desganan y alejan a la sociedad. De igual manera, los diagnósticos detallados y actualizados dentro de cada país permiten formular estrategias de mejora de la gobernabilidad y el control de la corrupción. De allí la importancia de medir la corrupción de manera profunda dentro de cada nación, mediante encuestas rigurosas en contraste con índices trasnacionales existentes como los de TI.

7. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo quedó demostrado que la corrupción pública, lejos de reflejar un fenómeno que surgió en las últimas décadas, formó parte de todas las civilizaciones, convocando ya a los filósofos de la Grecia Antigua en la reflexión de los motivos que llevan a las autoridades a corromperse y que, por lo tanto, han de evitarse si lo que se desea es que la administración de la cosa pública tenga como punto cardinal norte el bienestar general.

Sin embargo, también quedó demostrado que no se logró consenso alrededor de cuáles son las causas de la corrupción, en tanto la filosofía griega no tuvo la última palabra en este asunto y las propuestas sucesivas son diversas; en definitiva, hay quienes entienden que el hombre es, naturalmente, corrompible, o bien que la corrupción es la remanencia cultural de prácticas existentes en las sociedades preestatales, donde las comunidades eran de índole familiar. También hay quienes atribuyen la corrupción a regímenes autoritarios y otros que se la cargan a las sociedades subdesarrolladas. Pues bien, ello me ha llevado a concluir que no es en la búsqueda de las causas donde está la solución al problema.

Problema que se agrandó, en tanto la tradicional corrupción nacional se vio alterada a partir de una explosión del fenómeno, que lo agrandó en el marco de la globalización, oportunidad en la que se cedió el paso a la delincuencia organizada y trasnacional. Allí, la corrupción también mutó hacia su mayor faceta, la “corrupción a gran escala” o “gran corrupción”, pues adquirió rasgos novedosos entre los que se destaca su internacionalidad, la expansión de los sujetos activos que pueden realizar las conductas al detentar grandes cuotas de poder económico y político, la defraudación al erario público en millonarias sumas de dinero, la sistematicidad en la delincuencia propia del crimen organizado y los vastos perjuicios que genera a su principal víctima, la sociedad.

Estos daños se pueden caracterizar en los tres tipos de consecuencias que genera, las políticas, las económicas y en los derechos humanos.

A nivel político, se configura un quiebre de los valores institucionales que deben regir, al punto tal que los propios cimientos del Estado de derecho se ven atravesados por la crisis. Ello se produce a partir de la incorporación de personas poco capacitadas para la gestión de la res publica, el quiebre del sistema jurídico vigente, el débil o ausente desarrollo de políticas públicas y el descreimiento consecuente de la sociedad en sus gobernantes.

A nivel económico, el gasto público se presenta en apariencia destinado al bienestar general, en tanto que detrás del telón ese dinero es destinado a la satisfacción de intereses particulares de los altos mandos del Estado y sus asociados. Ello implica la contratación monopólica de la obra pública con empresas sumergidas en las maniobras delictivas y el cierre de las fronteras a las inversiones, lo que repercute en la ausencia o irregular prestación de servicios y genera la necesidad de recaudar dinero a partir de la creación o aumento de impuestos, circunstancia que deriva tarde o temprano en inflación. La situación, por lo tanto, se ve agravada frente a los grupos vulnerables.

Todo ello impacta en los derechos humanos y la dignidad de las personas, desde el momento en que las necesidades más básicas como alimentación, vivienda, educación y transporte se dejan de cubrir o se cubren de manera deficitaria a partir del desvío de los fondos destinados a tales fines.

Por lo tanto, la corrupción es la base de la desigualdad y la decadencia de la sociedad, en tanto sus integrantes se ven de muchas maneras impedidos de desarrollarse plenamente.

La reacción de la comunidad internacional se dio a fines de la década de 1990 y principios de la década de los 2000 y para explicarla se utilizan las teorías contractualistas de fines del siglo XVIII y principios del XIX, que justifican la legitimidad del poder político. Estas teorías parten por describir el estado de naturaleza del hombre como un lugar hostil y violento, donde los hombres están en guerra entre sí, lo que se vuelve inviable para la subsistencia de la humanidad. Ello los lleva a pactar ceder parte de sus libertades al soberano, a cambio del disfrute y ejercicio de derechos y libertades limitadas. Esa cesión implica sacrificios en pos del bienestar general. Pues bien, la corrupción demuestra que la sociedad solo participa en los sacrificios, más no en la recompensa.

La reacción internacional tomó forma de lucha y combate e instó a los Estados a actuar de esta manera, circunstancia que se puede entrever a partir del lenguaje de tipo militar implementado en las convenciones internacionales de la OCDE, la OEA, el Consejo de Europa y la ONU, así como también a partir de cierta legislación de tipo penal implementada por España y la República Argentina.

El problema principal reside en que el concepto combativo lleva a la formulación de ciertas normas que ponen en jaque los cimientos de los Estados democráticos y constitucionales de derecho cuyas conquistas tanto han costado, lo que lleva a la reflexión sobre las lecciones que dejó el pasado y plantearse respecto del futuro si existe algún tipo de solución al problema sin atentar contra principios y garantías elementales. Ello, atendiendo a su vez que Platón terminó por concluir que todos los Estados están mal gobernados y sus palabras aún pueden ser utilizadas en la actualidad.

En este sentido, el segundo problema es que, actualmente, la utilización de ciertas normas penales y procesales penales en detrimento de ciertas garantías no resuelve este problema, en tanto el curso y el desarrollo de la corrupción no se dan por aludidos frente a la normativa que busca combatirla. Así, si bien no puede perderse de vista que resulta necesario el paradigma de no permisión y persecución de la corrupción, inclusive a partir de normativa penal (ya que, sin normas represivas del fenómeno, nos encontraríamos frente a esta problemática totalmente agravada), me planteo la búsqueda de alternativas.

Es así que surge la propuesta de la prevención de los delitos, que no es para nada novedosa, en tanto ya fue fomentada en el Iluminismo Penal y en algún punto por las propias convenciones internacionales anticorrupción, aunque las medidas sugeridas en este sentido no han sido del todo atendidas.

Por ello se dedica el final del trabajo a la exposición de formas de incentivar la prevención de la corrupción, a partir de la sensibilización de la ciudadanía respecto de lo preocupante y nociva que resulta la corrupción pública y, en este sentido, a partir también de su formación ética y ciudadana respecto de los principios que deben regir en la Administración Pública.

Asimismo, se recuerda el valor del sistema de frenos y contrapesos y de la economía del mercado regida principalmente por sus propias leyes; se propone incluso la incorporación y el ascenso de funcionarios públicos sobre el mérito y su educación y formación para atender a la cosa pública. Se fomenta a la vez la participación ciudadana y la transparencia a través de la apertura del gobierno, de los datos, de los actos y de las contrataciones vinculadas a la gestión pública, a través del acercamiento que permiten las tecnologías.

También se promueve la prevención de la corrupción en la obra pública a través de sistemas operativos Big Data y otras herramientas de Inteligencia Artificial que permitan el almacenamiento y el cruzamiento de datos para la detección de anomalías en la contratación pública y para el advertimiento de conductas poco éticas de los servidores públicos. En tal sentido, se habla del paradigma del compliance penal basado en la conducta de los funcionarios.

Finalmente, no deja de ser fundamental que las auditorías internas, externas, los medios de comunicación y otros sectores de la ciudadanía se dediquen a la supervisión de la actividad estatal. Por ello, se señalan ciertas iniciativas españolas y argentinas que siguen esta dirección.

Por último, se hace una referencia relativa a que las encuestas sobre la calidad de los servicios públicos y la corrupción en general permiten también su prevención, circunstancia por la cual resulta relevante que cada país cuantifique su corrupción y la coteje con los índices que promueven los organismos internacionales abocados a la materia.
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