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del segundo pérrafo, toda vez que el propio tribunal a quo descart6 tal posi-
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CariTuLO VI

COHECHO Y TRAFICO DE INFLUENCIAS

(Titulo del capitulo sustituido por ley 25.188, art. 30, B.O. 1/11/1999).

Art. 256.— Ser4 reprimido con reclusién o prisién de uno

a seis afios € inhabilitacién especial perpetua, el funcionario

ablico que Por si o por persona interpuesta, recibiere dinero

o cualquier otra dadiva o aceptare una promesa directa o indi-

recta, para hacer, retardar o dejar de hacer algo relativo a sus
funciones.

(Texto segun ley 25.188, art. 31, B.O. 1/11/1999).

1. INTRODUCCION

Laley25.188 (1999) modificé los arts. 256,257 y258 e incorpord los arts. 256
bis y 258 bis. La ley 25.825 (B.O. 11/ 12/2003) establecit el texto del art. 258 bis.
Los delitos de cohecho y tréfico de influencias, en sus diversas manifestacio-
nes, se han convertido en el paradigma penal, dentro del amplio espectro que
compren de la problemética de la corrupcion instalada en la funcién publica.
El1 C6d. Penal de 1921, se sirvi6 de la denominaci6n de cohecho para definir las
figuras contenidas en el Capitulo VI del Titulo XI del Libro 1I del C6d. Penal.
La ley 25.188, sancionada el 29 de noviembre de 1999, sustituyo la rubrica del
capitulo mencionado, por el de “cohecho y tréfico de influencias”. El Capitulo
VI agrupa y contiene los delitos de cohecho pasivo simple (art. 256), cohecho
pasivo agravado (art. 257), admisién de dadivas (art. 259 pérrafo 1°), cohecho
activo simple, cohecho activo agravado, tréfico de influencias activo simple
y.agravado (art. 258), trafico de influencias pasivo simple y agravado (art. 256
bis), presentacién y ofrecimiento de dadivas (art. 259, parr. 29) y el delito de so-
borno transnacional (art. 258 bis).

2. COHECHO

2.1. Introduccién

" La corrupcién es tan antigua como el hombre. La condena a la coirpa ysu
Xtensa préctica no solo proviene de la tradicién judfa. Enun texto escrito tres



RICARDO A. GriseTTl Y HORACIO RoMepg \Y
I

Art. 256 NUI.VA
er ministro Brahamdn del rey Chapg,

: im
tes de Crist0 el pr malversar fondos del gobierng (1) Bup I, §

iglos an .
SIgrlTo menos cuarenta formasd
p

5.2, Antecedentes 3
’ to Tejedor conten(
< antecedentes, el Proyec A afigur.

nuefsttll]"l’0 [V, referido a los dehto's especiales propios de Py € cohy,
ohecho pasivo mmpise], el agravado propig iunck’ha.
o b ho activo. El proyecto de 18 Pto

: los 4rbitros y el cohec! J 9] ge ly
" ’ugi );sdtfe método, pero es el de e el que introduce el actug] siZte Hau
c(())fio penal®. E1 C6dig0 de 1921 tipific6 formas dg cohecho pasivg y actj A4y
| rimeras s incriminaba la conducta del funcnf)nario corrupto; ey, lvo. By
czilsopactivo, on cambio, se penaliza al tercero, particular o funciongg, .28

. e ri
tor. Laley 16.648 estableci6é reformas significativas en el Capftulg VI_?ﬂCOHUp
las escalas pend

Entre
cho en el Cap!
rios. Se contemplaron elc

les e introdujo 1a denominada venta de influencia, 0difieg

2.3. Bien juridico protegido

Los delitos previstos en el presente capftulo protegen el correcto fy
miento de la Administracién Publica frente a la venalidad de los func;
los particulares. Asiste raz6n a Creus, en cuanto que aun la venalidad gjer;
en relacién con un acto que el funcionario debe cumplir legalmente delt Tcida
y pone en peligro el normal desenvolvimiento de la funcién pl’lblicé(a) ;’enora
cuentra tutelado, asimismo, el principio de imparcialidad como re gla. o en-
de la actividad estatal en cuanto a su deber de actuar con objetividad (¥ i OSlca
derivacién necesaria de la igualdad ante la ley del art. 16 de la CN. Bl COheéEO
pasivo protege, en particular, el normal desenvolvimiento de la administra%o
del accionar del funcionario corrupto. n
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2.4. Tipo objetivo

2.4.1. Acciones tipicas

 Las conductas descriptas en la ley son: recibir dinero o cualquier otra dé-
ﬁway acepta{ una promesa directa o indirecta, siempre con alguna de las fina-
blidl:;i:rsa ;igsgrlpta; por la norma. La doctrina insiste en que se trata de un delito
donar _cz Ezc-hzlmm.xencna entre el quebrantamiento del deber por el fun-
decir quoambos 0Ilasswlo— yel ex{raneus que ofrece —cohecho activo— es
Sk i pl' erian dependientes (Creus, Bacigalupo, Donna, Ntriez).
n realidad carece de trascendencia ya que solo hace al momento

(1) MoreNo Ocawmpo, En defensa propia
(2) SoLer, Derecho penal argenting, 1. 5 p. 158

(3) Creus, Carlos, D
' + Derecho penal, ;
(4) TeRRAGNI, Marco A, D:Ii PR A BTG TER R, e

cas Cuyo, Mendoza, 2005, p. 14710; Propios de los funcionarios prblicos, Ediciones jurfdi

p. 81, citado por BUOMPADRE, ob. cit., p. 19
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60 normativa, amén de no ser ciertaen Ia hip6tesis del intraneus

utal . g
dels imp ede darse cohecho activo sin un correlativo cohecho pasivo;

u pero,

o declr ‘;1& originado dificultades para comprender el fenémeno de la situ
ademésv L es el funcionario el que “da a entender” con sfmbolos o signo ia-
cion €0 gs e estd presto a recibir la oferta del tercero®®), E] “caso baie" bre.
cqus" rla norma como .materia de imputacién presenta dos modalidadel;s’rel-
yisto inero u otra déle?, 2. aceptar una promesa, siempre con la finalldad
fedbir;enci onal dela actividad funcional del competente. Se trata entonces de
ultrd® " acuerdo venal que supone como prestacién del extraneusla entrega
un pa <a de dinero o cualquier otra d4divayy la aceptacién por el funcionar?o
" con la metafinalidad de hacer u omitir un acto propio. Los acuerdo;
sl ml’0 tengan €sta ultrafinalidad, no realizarén esta tipicidad sin perjuicio del
r;ubsi diario de dédivas, art. 259 CO. Y los que contengan un pago por he-
2 sucedidos tampoco, aunque 'put.adan realizar el tipo aludido del art. 259
chos syu " de Enriquecimiento ilfcito, art. 268 (2) Céd. Penal, es decir, su-
en o8 g€ concurso aparente. Lo que tiene de importante la tesis del acuerdo
la diferencia de esta tipicidad dolosa con la de exacciones ilegales o
t. 266 a 268 del Céd. Penal, toda vez que es de la esencia de estos
| funcionario exige la prestacién ilegal, que la victima tolera con-
(6)

pues
0 paCtO; es
Concusléﬂ, ar
gltimos que €
tra su voluntad

Garcfa agrega que la reforma de la ley 25.188 ha agregado confusi6n a la ya
discutida distincién entre estas figuras al incluir “solicitare” como una de las
conductas tipicas del art. 266 C4d. Penal, modalidad que no aparece expresa
en el Cohecho. Entiende que la distincién entre estas se halla en la voluntad
viciada del tercero ante la exigencia del funcionario piblico como fundante del
tipo de Exacciones, exorbitancia estatal que debe incluir al “solicitare” como
abuso funcional, aunque no se llegue a la magnitud de la coaccién del art. 149
bis Céd. Penal (Rua, Donna). En cambio, en los casos que exista pacto venal
se realiza la tipicidad del cohecho, sin que interese quien ha iniciado las con-
versaciones, més allé de que seria deseable que la norma se completara con la
previsién de la conducta de “solicitar”. Es que no se entiende la omisién desde
quela Clc/Corrupcién al definir en su art. 6° a) al acto de corrupcion contempla
tanto al “requerimiento” como la aceptacién por parte del funcionario. El pro-
yecto de 1999 intent corregir el olvido, pero no fue sancionado (Donna), Si en
cambio la ley 25.188 introdujo el solicitare correctamente en el tipo de “trafico
deinfluencias”. Es que no se puede olvidar que se trata de un quebrantamiento
del deber positivo —institucional—, por lo que ya la prohibicién existe en la
“oferta” seria del acuerdo. En otras palabras, cuando se dé una actitud positiva
del funcionario en orden a promover el pacto ilicito, ello podré constituir el co-
mienzo de ejecucién propio de la tentativa como quebrantamiento de lanorma
por suinmediatez a la realizacion tfpica.

—_—

(5) Rua, Gonzalo S., “En busca de los lfmites perdidos entre los tipos penales de cohe-
choy de concusién” en Revista de Derecho Penal, 2004-2, Rubinzal-Culzoni, p. 221.

(6) GARcfa, Jorge A. L., en CH1ARA DiAz (dir), Cédigo Penal, .V, ps. 301-302.
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en el supuesto del art. 259 Céd. Penal. A los ﬁne§ de la_Upicidad es indiferep
quese trate deunacto legal, oilegal (Dom_la). Quien recibe dinero, las dadivag,
Ia promesa, puede ser el propio funcionario, o una persona distinta —tercerg_
pero que represente los intereses de aquel. Dicha recepcién debe haber tenjg,
<u causa en el convenio ilegitimo y quien lo hace debe actuar en connivenc,
con el funcionario, aunque apareciendo ante los ojos de los demés como el ver-
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Constituye el delito de cohecho pasivo simple previsto por el art. 256 del
Céd. Penal, la conducta consistente en la aceptacién de dinero dirigida a pres-
tar asesoramiento vinculado a sus funciones y por la cual no se encontraba
autorizado a recibir suma alguna. CNFed. Crim. y Correc., 5/5/1995, “Navaro,
Roberto y otro s/ falsificacion”. SAI] SU30004605. El art. 256 del C4d. Penal no
requiere que el acto sea “propio” de la funcién especifica del empleado o fur-
(le::fae:tc; qule t;enpe l‘a fiédiva sino tan solo “relativo” a tales funciones y capaz
» Adminri :mzr} ;upn’t:)lc.o tutelado por laley penal al reprimir los delitos contra
e lt;n it hca; Por ello, si la conducta propuesta estaba compren-
s, etige era “regularmente posible” para el funcionario, se tiene
a0 etelan, g (ljstlegcna del elemento subjetivo que exige el tipo penal acv-
e — 6d. Penal. CNFed. Crim. y Correc., 15/7/1992, “Nav&

/ tentativa de cohecho”. SAIJ SU30003734. “1. Corresponde

——

(7) GoxzALez, b, cit ' Ps. 230-231

STRACION PusLICA
ADMINI P

inexis[enci'a .del hgcho, a los imputados por los delitos de cohe-
administracién fraudulenta calificada, en tanto no debe
acreditaciél.l de hechos administrativos irregulares —en el
entend l"fwestiga las ir fe,gmand?des ]en -lgs Pagos efectuados por una obra so-
oy i - stadores— impone la solucion contenida en el inc. 20 del art. 350
il susPProC' penal, en la medida que al tipo penal dgl cohecho le resulta ab-
del cod- te indiferenté —2 los ﬁr.les de su consumacion— el cumplimiento o
ad positiva 0 negativa a la cual se hubiese comprometido, por el

q0de o, el funcionario. Entopces, al no haber logrado la instruccién pro-
4ctO enal, a alguna la existencia del acuerdo entre los sujetos activos de los
p aner asivoesla solucién contenida en el inc. 19, primer supuesto,
plicada al presente caso. 2, Resulta nula la elevacion
la que  la causa seguida en contra .de': los 1mputados —en el caso, por los
4 julclﬂ hecho activo-pasivoy administracién fraudulenta calificada— por
Jelitos de C(:jo en forma decisiva en prueba ilicita, pues, la declaracién incrimi-
estar dat ida por uno de los encartados en contra de los otros involucrados,
ver j6n privada, filmada sin autorizacién judicial, no debid ser valorada

ui:l' art. 41; Céd. Proc. Penal, art. 194 y concs.) por violar el derecho a
(Const- ?c d : revistoen el art. 18 de la CN. Descartado ese material probatorio,
| intimida Ofr’lstancias de la causa no resultan suficientes para fundar un jui-
las demf.ig de pmbabilidad respecto a la existencia de los hechos que confor-
cio aser L_em de la presente investigacion, por lo que, dado que tampoco existe
man el Oalra sobreseer la causa, la fiscalia de instruccién interviniente deberd
mérito P;r con la investigacion (Céd. Proc. Penal, art. 358, 2° parr.), en orden a
'commur fundar su hipétesis incriminatoria en nuevo material probatorio” (del
.m(en::l disidencia del Dr. Pérez Barbera). CAcus. Cérdoba, 29/10/2010, “Bon-
:;?nfe, Benjamin Pablo y otros p.ss.aa. administracion fraudulenta calificada”,

MJJU-M-59497-AR, MJ]59497 €.

ames .
50]\1( Ia acnVld

2.4.2. Sujetos del delito

Se trata de un delito especial propio, donde el sujeto activo puede ser uni-
camente el funcionario publico nacional, provincial 0 municipal, o de cualquier
ente estatal descentralizado, exceptuando a los juecesy funcionarios del Ministe-
rio Piblico, por especialidad —dado que se encuentran contemplados en un tipo
penal auténomo®)— que a su vez debe tener competencia funcional para realizar
el acto que el corruptor le propone (Soler, p. 179). Puede tratarse de un funcio-
nario designado atin no haya asumido su cargo o incluso de un funcionario de
facto(). La menci6n del articulo ala personainterpuesta establece una forma es-

(8) La C4mara de Acusacion, por mayoria, sobreseyd por inexistencia del hecho a
quienes fueron imputados por los delitos de cohecho activo-pasivo y administracion frau-
dl{lenta calificada, en el marco de una causa en la que se investig las irregularidadgs ad-
Ministrativas en los pagos a ciertos prestadores efectuados en el ex Instituto Provincial de
Atencién Médica (IPAM).

(9) BuoMPADRE, ob. cit., p. 185.

(10) LAJE ANAYA - GAVIER, Delitos contra la Administracion Piiblica, t. 111, Marcos Ler-
ner, Cérdoba, 2001, p. 24.
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uompadre, p- 185). Si no se da dicha facha afy

o
i jo (B & da, g , SUh
cipe necesz:;es de la participacién (Creus, p. 283)(), S apligy,

2.5. Tipo subjetive
subjetivo el tipo requiere dolo directo "2, El funcigna..

tene?l:x?g:cci?del s{entido dela c?édiva que recepta o de.l - fertaon:ngcdeh@
(Creus, p- 284)yqueelloesa cambio ‘de una contraprestacién. El tip, requfpta
ademds, un especial elemento subjetivo quedtlene que Ver con que la ree e
o la aceptacion deben hac?rse conel ob)gto e que el funcionarig haga, rel[’aclén
o deje de hacer algo relativo a sus funciones. El autor debe ser C°“5Ciemerde
que aquello que recibe es una contraprestacién enFr.egada a cambio dg| o de
plimiento de su parte del acuerdo, la conducta positiva, retardativa omj m.
relacionada con su funcién pl’xblica(“). El acto debe ser relativo a sus fum:iosiva
es decir, regularmente posible para el funcionario, tanto si el acto correg o“es,
a su funcién con respecto al publico a lo relacionado con su actividad i:te"de
o disciplinaria, resultando indiferente que el acto que se pide sea legal o i]erna
(cohecho propio 0 impropio) *¥. No resulta necesario que el acto sea propi gdal
la funcién especifica del funcionario ). Plo de

2.6. Consumacién y tentativa

La consumacién del delito se verifica con la entrega del dinero o dé4diva que
se pact6, independientemente que el funcionario cumpla o no con su parte
En el caso de la promesa, con su aceptacién (CFed., sala II, 5/5/1995, “Nava:
rro, R.y otro”; CFed. Salta, 7/1/2009, “Farfén, J. M.”, LLNOA 2009 [abril), p. 238).
No se admite la tentativa (Creus-Buompadre, p. 292) !9, A favor de la tentativa
se expide D’Alessio'”) al igual que De Luca, quien sostiene que cuanto el a-
tor recibe o acepta, ha realizado ya una serie de acciones constitutivas de un

acuerdo, donde hace valer su posicién or | iti
’ A o tanto, estos son actos positi-
vos'® (Ghersi, p. 1197). i ’ F

(11) GHERst, ob. it., ps. 1196-1197.
(12) Do, ob. cit, p. 250.
(13) TERRAGNT, 0Ob. cit, p. 158.
(14) SoLER, ob. cit,, p.179.
(15) GHERs, ob, cit, p. 1193,
(16) ABOsO, 0b. cit, p. 1245,
(17) D’ALEss10, ob. Cit., ps. 825-827

(18) DE Luca, Javi @
, Javier, A, Cohechg ¥ concusién” LL 1999-E-349

=320 -

RA LA ADMINISTRACION PuBLICA

s CONT Art. 256 bis

peL™e
256 bis.— Sera reprimido con reclusj

I;r;eis afios € inhabilitacién especial perpe?:a:apr::sel;sel:c:i

::’ f“ncién p(;bllcar'el que por sf o0 por persona interpuesta soli-
e Cecibiere dme.l'o o cualquier otra dadiva o aceptare un

cit  Sadirectao indirecta, para hacer valer indebidament u

ia ante un funcionario piblico, a fin de que este h: s:

> deje de hacer algo relativo a sus funciones. s

si aquella conducta e-stuviera destinada a hacer valer inde-
pid amente una influen’cla ante un magistrado del Poder Judi-
cial 0 del Minlsteri? .Publico, a f'in de obtener la emisién, dic-
tado, demora u omisién de un dlct.amen, resolucién o fallo en
asuntos sometidos a su competencia, el miximo de la pena de
prislén o reclusién se elevara a doce aiios.

(mcgrporado por ley 25.188, art. 32, B.O. 1/11/1999).

1. INTRODUCCION

El trafico de inﬂ}lencias_ configura. una nueva especie con caracterfsticas
propias' que marca.dlfergnc.las sustanf:lales con ot_ros delitos tradicionales con-
tra la Administramén Pubhc_a. Constltu}'e, un acierto, por ello, el criterio del
de sustituir la rubrica del Capitulo VI, “Cohecho” por la de “cohecho

islador
. e influencias” (art. 30, ley 25.188).

y trafico d

Laley, llamada de Etica Publica, fue sancionada el 29 de septiembre de 1999

y promulgada el 26 de octubre de ese mismo ano. El andlisis de las actas que
documentan el tramite parlamentario revela algunas razones que llevaron a su
sancién. Basicamente, es producto de motivos que podriamos denominar po-
liticos y legales. Desde el punto de vista politico, la totalidad de los legisladores
coincide en la necesidad de responder a un reclamo dela sociedad:la demanda
de una lucha eficaz contra la corrupcién. Ahora bien, en el recinto esta lucha es
identificada con el régimen de declaraciones juradas, relegando a un segundo
plano la figura que a nosotros aqui nos ocupa. Con esa bandera, la sancién dela
ley pretende demostrar que los gobernantes receptan los requerimientos de los
gobernados, mas all4 de la eficacia que encierra el acto aislado. Respecto de las
razones legales que la precedieron, debemos partir de la exigencia introducida
por la denominada “clausula ética” contenida en el art. 36 de la CN luego de la
reforma de 1994 —incluida a instancias del convencional Antonio Cafiero—y
que en su ultima parte reza “...El Congreso sancionara una ley sobre ética pu-
blica para el ejercicio de la funcién”. La intencién era activar sistemas de control
que garantizasen la transparencia de los actos de gobiernoy de los funcionarios
Intervinientes. Pero la ley también es parte de la evolucién del derecho de orga-
nizacién regional, desde que la Argentina suscribi6 en Caracas, durante la ter-
cerasesién plenaria de la Organizacién de Estados Americanos, la “Convencion
Interamericana de Lucha contra la Corrupcion’, el 29 de marzo de 1996, que
fue aprobada por el Congreso en diciembre del mismo afio mediante ley 24.759
g}dla, LVII-A, 12) y ratificada por el Poder Ejecutivo .Nacional en enero Qe 1997.

pacto resalta los efectos corrosivos de la corrupcién sobre la legitimidad de
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las instituciones democriéticas y la sustentabilidaq o
propende a facilitar la insercit.ﬁn de la sociedad civil ep lo
cién y lucha contra la corrupcién, reconoce la “ans"aci(’nalid ace 5 iy
y la necesidad de los Estados de actuar de manera coqy, din el fop
dividualiza las normas que los Estados Contratantes gg . lrflda, e

tar en las respectivas legislaciones internas. Dentro de foigy, Prop,
Progresivo, la Convencién enumera una serie de cop dUCtase lla}-,.la en. Xy,
Estados parte y que serdn consideradas actos de corrupcigy, upificar ar"’llo
un posible antecedente de la figura incorporada a Nuestrg de; llf epy °°ntr0r log
cripta como “toda accién u omisién efectuada por ¢, €cho amy,

: ing
3 alquj €rng
sf misma o por persona interpuesta o actuando comg intlr = Persong g, des.

: PR iar: \
adopcién, por parte de la autoridad publica, de unga decisigp - larig rq ®, Doy
obtenga ilicitamente para sf o para otra persona, Cualquier !
cho, haya o no detrimento del] patrimonio del] Estado” art. X Zl)'n(elgcio 3

* )

1.1. Antecedentes

En nuestro pafs, la ley 16.648, refiere Buompadre(20)

N 5 A , intr i
“venta de influencias” como modalidad de] coh Odujo

de encuadrar el hecho como una forma de cohecho;

bien juridico y conti

| ene, precisamente, las figuras penales que alcanzan alos
funcionarios public

0s (ej. ministros, jueces, legisladores) remisos a la horade
—_—

Federico, “A propésito del art. 256:;}:::-1
0y’ LL 2003-F, 217 - Sup. Penal 2003 (setiembre), 22. F
mentado: INCrim Instrucci

» i nline:
: ccién nro. 24, “ 2z, Omar’, Cita O
AR/DOC/IOQM/Zma_ nro. 24, 29/11/2002 “Mérchan Géme:

(20) Tratado..., ciy
(21) Derecho pena
(22)

/1.3, ps. 219 y ss.
largenlina, L5, p. 210.
NONEZ, Trataq,, de derechq penal, .V, vol. 2, p.- 98.
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recomendar, PropllC:iar o Sancionar Iy i"Criminacné

disvaliosas, vinculadas a los circyjog de poder " n.d'e Conductyg
Jos hechos de corrupcxfﬁr} en el dmbitg dela decision, [,
necesidad dela clase dirigente e

ciones vinculadas a la:si esferas del poder Politico, econgm; Omplejas re|,.
fueron los yerdader_os 1sparadqres dela reforma e Mico, empreg, i
wréfico de influencias, como delito contry | Administracig,, - o2 Cod.

or su contenido y necesario a |a hora de Penalizar |, co N piblica, Novedosg
que —a mOd_O de verdadt_eros mercaderes o traficantes__ solicital, s
o recibfan dlqero o dédlva.s, comprometiendq el valor ge u' a an, aceptabgp,
blico, ante quien e)ercgrfa indebidamente Su influencja asc:ndllnu.onario pu-
o posicién de POder, afin delograr que aquel hicjery (, dejase de henc:a Persona|
tivo a sus funcnlqnes. En el marco de este Panorama, ¢| art. 32 de| "lcer algo reja.
“gtica publica”, mcorponl'a COmO art. 256 bjgs ¢ Novedosg tréfico da €Y 25.388, de
nuestro catdlogo represivo. € inflye

O pricticag
; Ministracigy, - 9€Na social 5
inf] luyente detra acién

Ica, upj
aremarlasc ' \hidaala

J

En su Programa, Carrara se refiere baj
vendedores de humo a quienes abusan dela familiaridaq que tie
tener con algiin oficial publico o con el soberano mj
proteccién y promesas de obtener gracias Y favores, jacténdose de esa influen-
cia. La figura que tenfa en mente era la del art. 29¢ del Cédigo toscano, cy
texto decfa: “1. El que fingiendo crédito o influenci i
blico, tomare dolosamente dinero u
de su propia mediacién ante aquel, o con el prete:
favor deseado o de tener que remunerarselo,
dor de influencias, a multa de ciento a dos mil Jj

0 anos. 2. Lo que hubiere sido reci-

, precio, serd confiscado”, Pero es en
el relato de su defensa, donde define de manera m4s clara de qué se trata. All{

dice: “Sean gracias del soberano, sean sentencias de magistrados, sean con-
cesiones administrativas las que el particular desea y las que el vendedor de
humos promete Proporcionar por dinero, todo resulta lo mismo, con tal que la
Potestad cuyo beneficio se pPromete sea una potestad de funcionario ptiblico y
contal que se prometa proporcionarla mediante favor o valimiento, y no por las
vias legftimas correspondientes”. Bajo estas palabras queda muy claro adénde
apuntaria la defensa del médico: las vias legitimas utilizadas para convencer.
Pero no nos adelantemos Yy veamos qué podemos extraer de esa enuncxacmfn
Estamos frente a un acuerdo en el cual una persona promete aotra, a C,am.b'o
de dinero, obtener un determinado acto emanado de un f}x.ncmnarlo_ publico,
bormedio de favores o preferencias y no por los medios legitimos. L;_ﬁ%uraira
muy abarcativa en lo que hace a la calidad del autor —Cualqu}er Indivi l}‘: nz’
al momento consumativo —basta la promesa, sin importar si se g:ltil;jeagg fals
el dinero—, g] bien juridico protegido era la h.onesudad e 1mpe:,rrc‘ienal. v
Administracién Publica, que se habia pretendido !1a¢':§; gzia:eglusién opisién
Parte, el art. 256 bis del C6d. Penal reza: “Serd reprimi ara ejercer 1 funcién

€ Uno a seis arios e inhabilitacién especial Pefpelt.‘clﬁa[‘;e o recibiere dinero o
Publica, el que por sf o por persona interpuestad§° ::ta o indirecta, para hacer
Cualquier otra dadiva o aceptare una promesa dire rio publico, a fin de que
valer indebidamente su influencia ante un funciona
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tivo a sus funcione
i acer algo relativc S,
rdeo fielfi :Z};] acer valer indebidamente una infly ez‘:;lella t,
jera destinads < inisterio Piblico, a fj Qapy,
s esmwgr?Poder judicial o del Mmdl?tfamen resol’uacgsn de Obtener l;"e Uy
Magistrado ed mora u omisién de un dic Ny 10 fallg g, M
sion, dictado, C€ ia, el maximo de la petna € prisién ¢ reclu:lunlm
sometidos @ S afios”, Casanello-Delgado, encuentran alsunfxs ifereny, n g,
elevard a dOC‘:j dinero sino también de cualqt.uer otra dédiva, incl, %,
de ivo no requiere de una calidad especial, ayp, vl Wy
dar por sentado que goza de poder para influenciar; y o~ tedy,
clfi ares se adelanta atin maés, Puesfal Icro Ofr.eclmlento Ya eg o j
consumativo a, traficar influencias significa traficar el poge, dein letq e
reproche. En s::]lald 0 0 el otro alterando el criterio auténomg de e: :lnarla
alanza para it favores, amista e
bOr medios ilegitimos, ya seaa través de ) do abUSando de de

. P . (23) cu -
quier otra situacién de privilegio™=. :

este haga, rétd

1.2. Bien juridico protegido

bien jurfdico protegido, no se trata del posible
atr?rr;g:;)n;gxilicular)sino del buen funcionamiento de la Admj
glica. Asiresultade incluira quien tan solo ofrece he{cer valerind
influencia (por algo a cambio), pues en esa instancia nos halla
desprendimiento patrimonial, ni siquiera un acuerdo. sella.do.
que la Administracién Piblica puede obrar de mgdo nlegfnma
nado lo que sanciona la norma. No abux}da doctrina nacional
lisis de la figura legal sefalada. Entre quienes se han ocupado
la enfoca desde la imparcialidad con que la funcién ptiblica
defender intereses generales. Otros autores encuentran més
teccién del valor de incorruptibilidad del funcionario piiblico
entendimiento familiar y patrimonial de la funcién puiblica
modo la coincidencia est4 en el interés de preservar la trans
cialidad de la funcién publicay de alli su lugar en el digesto
figura agravada prevista por el iltimo pérrafo del art. 256 bj
laimparcialidad dela funcién judicial del estado,
dela penateniendo en cuenta que la administrac
timo donde se vela por la proteccién de los derec
vlaaparicién de la arbitrariedad las deja indefe

Menoseah, A
Nistracig, .
ebidameme N
MOS Sin njpgy
Esel jactarge de
mente direqyy,.
avocada a gy
del temg, Donp,
debe actuar para
relevante la pr.
yla condena aun
2). De uno u ot
parencia e impar.
%), En particular |
s buscar resguardar
lo cualjustifica el incremento
i6n de justicia es el 4mbito il
hos y garantfas de las personas
nsa por completo (@),

C6£12j3 ) CASANELLD, Sebastin N, - DELGADO, Federico, “A propésito del art. 256 bis &
- gt:j zexr'l\?]é[?e Clarrara 2hoy’, LL2003-F 217 - Sup. Penal 2003 (setiembre), 22. F;lljm“;'
- INCrim. Instruccién nyo, & »cli |
AR/DOC o s Nro. 24, 29/11/2002 “Mérchan Gémez, Omar’,
(24) DOoNNa, ob, cit, p. 230,
(25) CASANELL) - D

LGADO, trabajo citado,
(26) Grens;, ob. cit,,

Ps. 11991200
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2. TRAFICO DE INFLUENC|Ag PASIVO

1 Tipo 0bJeti¥e
2.1

1.1 Acciones tipicas
211

. era vista, resulta contradictorio categorizar ese g
rim ductas alternativas que prevé la norma, esto es,

ye las con claramente que el autor asume en el primer ¢
bif, denotan.em o claramente activo, circunstancia que ti
comportam! ciones tipicas consisten en solicitar, o recibir
delito- Las az tar una promesa directa o indirecta para
dadiva 0 acffncionario publico para obtener por su intermedio un determinado
ciaanteé un iento de este. Es una figura que presenta una autonomf{a propia res-
compoml‘m delitos de cohecho pasivoy concusién (art. 268 Céq. Penal). Se exclu-
ectode (T/,Smbito de aplicacion todas aquellas influencias que no se encuentren
en de 5(;‘ s de una ilicita concertacion, sea de naturaleza econémica o no, vale
ret':edl a cluyen las simples influencias, consejos o meras recomendaciones, las
decir, s€ e)ira parte, son una practica habitual en la Administracién Publica. De
que, po:)a no se intenta reprimir el didlogo o vinculo entre Jos integrantes de
estadf::inistfadén publica, sino tan solo el ilegitimo interés del autor de hacer
18 u influencia ante el funcionario piblico cuyo origen se sitia en una espu-
s e ia. El “acuerdo ilicito” abarca en esta clase de delito de corrupcion las
ity ércibidas o prometidas al particular o al funcionario publico, en este
\{Tx?tal(';’z;o con motivo del ejercicio de su funcién piblicay cuya finalidad seala
3 et lir:ﬂuir i]égitimamente en el proceso de decisién de un asunto publico bajo la
érbita del funcionario afectado. El ab_uso clonstlitu.cional constituye' seguramente
unvehiculo para influir sobre el funcionario publico, pero no es el tinico. Nuestra

figura de tréfico pasivo de influencias, a diferencia de la normativa espafiola, no
especifica nada sobre el prevalimiento(®"),

elito como pasivo, ya
las de solicitar Y reci-
aso (el de solicitar) un
fie de originalidad este
dinero o cualquier otra
hacer valer su influen-

Gonzalez® apunta: “La influencia debe ejercitarse sobre un funcionario o
autoridad, y debe estar dirigido al logro de una determinada actuacién por su
parte, la que deber4 necesariamente estar comprendida dentro de aqt.xellas que
seencuentran en la orbita de su cargo. Obsérvese con atencion lo siguiente: este
funcionario no debe ser parte del acuerdo. Si asi lo fuera, la conducta guedar{a
receptada por la norma analizada en el articulo precedente. Pero a diferencia
de la figura anterior, se agrega en el tipo la solicitud, es decir que comp'r’ende
también a quien toma iniciativa... pidiendo o requiriendo. Contiene t'ambler.l un
elemento normativo —indebidamente— expresivo de generalizacion de _tlpos
de justificacién genérica concurrente”. “1. Corresponde tener por acreditado
que la encartada, empleada del GCBA le solicit6 al denunciante una suma Fie
dinero a cambio de hacer valer sus influencias ante el Comro%z'xdor Adminis-
trativo de Faltas con el objeto de beneficiarlo con una disminucién en el monto

elas multas que registraba, en tanto su version se encuentra respaldada por el
Contenido de los mensajes de texto que intercambi6 con la imputada en los cua-
—_—

(27) Asoso, Cédigo..., cit, ps. 1246-1247.
(28) GoNzALez, ob. cit., p. 232.
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dinero”. CNFed. Crim
icitud delasumadedi ) *Y Cory,
ertela sohc1tudﬁc0 de influencias”, MJ-J U-M-96289~AR, M;Igéi;;la Iy
90y

Jesse adV1 . C. M. s/ trd

2.1.2. Sujetos . )
; er cualquier persona. La Ley de Etica pyy..

El autor del 2«;{:2; gil;eg: lsa ratificacion dg la Convencién Ameril:; 1;bhca, dip
tada como }:OH(524 579), autonomizo este dell'to -del cohecho y Jq trangf, Congy,
la Corrupct nial d.on de solo el funcionario piblico podfa ser Sujeto gy MG g,
un tipo esptl?[go ). Lo tnico exigido es que el autor posea real inflygp; g.aun
tipo genera dblico que tiene competencia funcional para realizar | o Te g
funcmniaEn(:i gcir que, al momento del hecho, ‘goce de poder para jp o?o.
o sd saia 1, 29/6/2005, “Ferreira, José”). En el caso de tréficog enc.lar
(CCM(} Fe "caden; o sea cuando un funcionario ejerce influe"cia . d
t'luencmss;ee':l este qu‘ien influya sobre el funcionario competente, toq o r: Otrg,
gar;: :te)mo autores (Aboso, “Los delitos de tréfico pasivo y activo ge inﬂﬂon'
e aspectos esenciales de su configuracién’, RDP, 200'(13-3, Delitos contrae?a.
Administracién Pablica-I, Rubinzal, Santa Fe, 2004, p. 42)(1),

2.2, Tipo subjetivo

El delito es doloso y solo admite dolo directo. Este consiste en haber Querigy
efectivamente hacer valer la influencia frente al funcionario, por e] dinero, Ja gs.
diva o la promesa, con las finalidades descriptas. Se trata de un delito de inten.
cién —o tendencia interna trascendente—, en el que confluyen un tipo mutilag,
de dos actos y un tipo de resultado cortado. Influir significa ejercer predominj, 0
fuerza moral en el 4nimo ajeno. Este predominio debe ser siempre de naturalezy
moral, y puede ser entendido como “...sugestién, inclinacién invitacién o instiga.
cién que una persona lleva a cabo sobre otra para alterar el proceso motivador de
esta...introduciendo en su motivacién elementos ajenos alos intereses puiblicos..”
(Donna)®). La actual redaccién no limita el car4cter de la influencia, por!lo cual
larelacién de superioridad preexistente puede deberse a cualquier motivo, como
el parentesco, la formacién politica o profesional, jerarqufa funcional, etc.®. gy
este ltimo caso, el autor debe hacer valer su predominio moral y no su autoridad,
Ya que, si da una orden al funcionario, entonces estarfa actuando dentro de su
Propia competencia y serfa autor de| tipo del art. 256 C6d. Penal®®), Lo que ltipo
demanda esla “posibilidad de influenciar” de un modo indebido... cualidad que
Posee quien por trabajar en un juzgado ante el que se desarrollaba la investiga-
cion tenfa la posibilidad cierta de incidir directa o indirectamente en el proceso

(29) Procesan a una em, i '
pleada Municipal por tréfico de influencias, al solicitar un
suma de dinero para disminyr ¢| monto de las multas que registraba el denunciante.
(30) Laje ANAYA, ob, cit,, p.32.

(31) GHERs, ob, cit, p, 1201,
(32) GONZALEz, op, ci
(33) Rivonp, ob, cit, p. 108,
(34) Creus, ob. cit, p. 283,

t, p. 232,
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DELITOS

Je decisiones del juez (‘?f‘:_lFEd- crim.y Correc, sala , 11/7/2007, “Legn,
de tOI[" £l tipo si requwl‘(’;'que' l?f Intluencia que se €jerce sobre el funcionario sea
il B be existir una posibilidad de lntt:rferencna en el proceso de decisién”
real ™ Crim. y Correc., sala L 11/7/2007, _Leéq, Ariel"). Si la influencia fuera

d. " xistente, O s conflgura este delito, sino Ia defraudacién del art, 173
irrealo Odler; cd. Penal® (Ghersi, ps. 1203-1204),
inc.1

Consum acién y tentativa

2.3. -

delito de mera actividad, que se consuma con la solicitud, unilate-
o bien cuando se recibe la d4diva o se acepta la promesa directa o
ralme"te'en el marco de un acuerdo ilicito, que supone el encuentro de conduc-
indlrectales La tentativa no resulta admisible. La solicitud a] llegar a conoci-

tas pun:jzl destinatario configura una hipétesis de delito consumado.
miento

Es un

3. TRAFICO DE INFLUENCIAS PASIVO AGRAVADO

3.1 lntroduccién

Manteniendo el criterio de‘res.gt_lardar e§pecialmentt_e, dentro del 4mbito

tal, a la administracién de justicia, el legislador considera m4s grave, por
. or el contenido de injusto, el trafico de influencias cuando se dirige a
e nilseg'lados del Poder Judicial o del Ministerio ptiblico para que actiien de una
$:§1era o de otra en las causas someti'dz:ls asu competentfia funcion'al,. cons-
tituyendo un atentado contra la objfftnvndad, transparencia, .1mpar01a11c_1ad 0
insospechabilidad de estos funcionarios, que co‘mpromet'e seriamente la inde-
pendencia de criterio y la libertad moral de los jueces y fiscales, presupuestos
esenciales para el buen desempefio de la misién que les cabe dentrp del sistema
republicano de gobierno, de resolver conflictos, asegurar la vigencia de la cons-
titucion y la actuacién de la justicia (Buompadre, p. 229).

3.2. Bien juridico protegido

La figura se agrava por la condicién del funcionario influenciable, magis-
trado del poder judicial o del Ministerio Ptblico, yporlanaturaleza delos actos,
retardos u omisiones funcionales que el sujeto activo compromete a cambio de
una suma de dinero o dddiva, que solicita, recibe o acepta.

3.3. Tipo objetivo

3.3.1. Accidn tipica

La figura agravada comparte el aspecto objetivo con el tip_o l_)ésico, estd
Construida partir de la modificacién del especial elemento subjetivo. En este

—_—

(35) BregLia ARuas, ob. cit,, p. 894.
(36) Laje Anava, ob, cit., p. 35.
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. influir debe .tl'asarse de un juez de cualqyje, f
, el fu 2 o rovmcnal de la CABA, aunque estuy; (-':r,:'y]_E
ufa tanto nacion! bién los jurados previstos por el ordenamj, eray "lai
(Laje Anaya, P- 36), no asf los drbitros p; flto oy
adre). El Ministerio Piiblico abarcg ¢ ;:ls Mig,
iblico fiscal ¥ ¢l ministerio publico de la defen;a, que‘_iapdo incluinlsteriu
Gblic defensores oficiales procurladores, curadores oficiales, ases ol
fiscales, de C salquier fuero y jerarquia tanto nacional, como pr oving] Oreg g,
e tener por objeto, la emisién, el dictado, | deal 0de),
fallos 0 resoluciones. Los dictimenes sop, o Morg, :
| Ministerio Piiblico, mientras quela S pr
resoluciones o fallos € refiere a los magistrados judiciales y debe i
en sentido amplio abarcando todo pronunciamiento jurisdiccional definy,
interlocutorio (Laje Anaya, P 37) —auto 0 decreto— aunque no se enCuemob
comprendidas 1as medidas internas de superm_tendencna 0 diSCiplinarias_ra"
ambos casos debe tratarse de cuestiones some_tldas a su competencia (Bu' e
padre, p. 195). La emision 0 del dictado se refieren a pronunciamientgg ‘gn
dos, si en cambio el dictamen, la resolucion o fallo se efectian con defect, li
los nulifiquen se cae en la hipétesis omisiva también prevista por e| art?c ‘;e
(Creus, p- 286). En lo referente a la der‘nora no es Necesario que se venza g| :gu
mino previsto para adoptar la resolucién o emitir el dictamen, sino que fesmr-
suficiente con que haya podido materializarla antes y no lo haya hecho (Bre lfa
Arias, p. 897). La influencia a ejercer debe ser futura, al igual que el actogd:
funcionario presionado que se promete, aunque su real ocurrenciaes ajenaals

realizacion del tipo.

45y los conjueces
bles componedores (Buomp

menores dé !
CABA.La influencia deb
ctamenes,

ision de di )
S spondientesa

ciamnientos COIresP Meng; 6nd-

5
nterpremrsE

3.3.2. Sujetos del delito

Sujeto activo puede ser cualquier persona.

3.4. Tipo subjetivo

Es 'delito doloso, de dolo directo, que exige conocimiento y voluntad, de
cumplir la conducta descripta en el tipo objetivo.

3.5. Consumacion y tentativa

s Es un delito de mera actividad, que se consuma con la recepcién dela d&
i ; 0 aceptacién (_ie la promesa formulada por un tercero (punible a titulo de
;rczl;‘;g Z'e?if;"isgc'das activo agravado), por parte del agente, en el marco deun
configura en el ir'me codelincuencia necesaria. En la modalidad unilateral, $¢
valer indebidament ante en que el agente solicita dinero 0 dédiva para hacer
i t:e suinfluencia ante el magistrado, para que este dxctamme:
nocimiento ,del inrerzllruSas de SU_COmpetencia, y este requerimiento lleg}le At
SO Eomntopes: 1] ocutor. El juez o el fiscal, en principio no son punibles o

s, ni participes del trafico, por cuanto no hay acuerdo previ® nl

posterior, entre el sujetn acti ; : :
padre, p. 231). ujeto activo del traficoy el magistrado influenciable (BuO™
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Art.257— serd reprimido con prisi6n o reclusion de cuatro

oce ainos ¢ inhabilitacién especial perpetua, el magistrado

del Poder Judicial o del Ministerio Piblico que por sf o por per-

sond interpuesta, recibiere dinero o cualquier otra dédiva o

aceptare un2 promesa directa o indirecta para emitir, dictar,

,etardaf u omitir dictar una resolucién, fallo o dictamen, en
ometidos asu competencia.

asuntos § _
(Texto segiin ley 25.188, por art. 33, B.0. 1/11/1999).

a doce

1. INTRODUCCION Y ANTECEDENTES

Nos encontramos ante la figura de ”coheghp pasivo agravado”. A partir del
de 1906, se abandona la linea tradicional seguida por los proyectos

de 1891, laley 49y el Cédigo de 1886, que distingufan el cohecho pa-
do propio del impropio, segin que las resoluciones comprometidas
fueran injustas o dictadas con arreglo a derecho. La férmula sancionada en
1921 fue proyectada en 1917, con algunas' fnodlfncaciones introducidas por la
Comision del Honorable Senado de la Nacion. La ley 16.648 respetd el precepto
original, que se mantuvo hasta h.l entrada en vigencia del art. 33 dela ley 25.188,
ue lo sustituye por una redaccxéni que responde a la necesidad de adecuar la
1egislaci6n penal al esquema constitucional propuesto a partir de la reforma de
1994, conla incidencia insoslayable en nuestra materia de los acuerdos interna-
os con rango constitucional (art. 75 inc. 22 CN), en general,

cionales incorporad :
en particular, de conformidad con el art. 7° dela Convenci6n Interamericana

contrala Corrupcién, aprobada por ley 24.759 @9,

1.1. Bien juridico protegido

El bien juridico protegido por el cohecho pasivo agravado resulta ser el
mismo que protege la agravante del segundo pérrafo del art. 256 bis del Céd.
Penal, es decir, el correcto funcionamiento de la Administracién Publica como
bien juridico genérico, y concretamente laimparcialidad de la funcién judicial
del Estado y el derecho a la jurisdiccion efectiva®®),

2. TIPO OBJETIVO

2.1. Accién tipica

El objeto del delito y los modos comisivos se corresponden conlos del cohe-
cho pasivo simple (art. 256 Céd. Penal). La recepcion de dinero o de dédivasyla
promesa de aceptacién de las mismas . El acuerdo venal ha tenido una con-
creta finalidad expresamente dispuesta por laley. Es decir, que se emita o dicte

—_—

(37) BuompabEe, ob. cit., p. 206.
(38) GuErst, ob. cit., p. 1206.
(39) Idem.
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. ie el pronunciamiento—, se retarde, esto gg
e dec}ll;sg:rifgrt: zn eI;dictado, aun cuar}do luego se efectﬁetgile e_l ac“&rd

refiera Tazos legales para hacerlo, 0 se omita —se deje 4o hac \mlsl-n b,
de ltis Eién o fallo. Son objeto de esta conducta las resohlciones \n diy, iy,
rezo ie o autos que resuelven incidenc.las dentro de. la Causa__ log ¢ ecret%er,'
gnz}:xs—, o los dictdmenes —extendldoti t;zmot%lsposiciones de aild(is .\89?:
Piiblico—. Tiene que tratarse d? o asunt : .mei ]y Competenci n'sterio
o miembro del Ministerio Publico. No est4an _lélc L.ndas las.reso Cion: dg| mez
guno de estos deba efectuar pero qu:o)sean e tipo admmistrativ[, (s,%e al
permisos o sanciones a un empleado)“?), e'emplu,

2.2, Sujetos del delito

Sujeto activo puede ser solamente el juez, 0 un miembyy, ¢

blico, ya sean los fiscales o los defens(?r(_es oﬁc:ale§, con e

provincial, y de cualquier fuero, sea civil, comercial, Penal, gtc. Log COnﬁlona|l
estdn comprendidos en la agravante, é}duqa Buom‘padre(u)’ se disey, G U,
bio, durante la vigencia del texto anterior, i |os drbitrosy Jog arbitradgp, : Can,
bles componedores podian ser autores de cohecho pasivo agravado, Pt rf:l;ga.
posiciones que, no obstante, la reforma de ]a ley 25.188, ng han perg; doaet b
dad. Para Ntifiez (Tratado, t. V, vol. 2, p. 101) no son jueces, pueg o] art, 259 loual!.
ferencia de ellos, postura que comparten Fontdn Balestra Y Gonzge, Rouras :1.
el contrario, Soler dice que el 4rbitro que tenga calidad de juez puege - a.u tor
del cohecho judicial agravado, pero los arbitradores Y amigableg °°mp°ﬂ9dorssr
1o, pues el art. 269 hace la expresa salvedad, y no puede ser extendida 5 Ottg
casos (Soler, Derecho penal argentino, t.5, p. 216). A su turno, Creys, SOstiene gy,
los érbitros acttan en realidad como verdaderos jueces de derecho, Mientryg
que los arbitradores o amigables componedores pronuncian Sentencia “segy,
su leal saber y entender”; en principio, ni los unos ni los otros Pertenecen 5,
administracién, pues son designados por las partes del litigio —o dg| futuro it
gio— por convenio privado, aunque puede judicializarse ante el juez dela cays,
ante el juez que pudiese resultar competente. Si ninguno de ellos perteneceals
administracién, mal podr4 verse vulnerada por su venalidad 2,

®rig p,
COmpetenc;, - 0N,

El articulo no comprende la actuacién de la persona interpue§ta. No obs-
tante ello, y por ser esto de posible ocurrencia, se aplican para la situacién del
tercero las reglas generales de participacién 43),

2.3.Tipo subjetivo

El delito es doloso, solo a

dmite dolo directo. Es un delito de intencién con
un tipo mutilado de dos act

. . ue
0s. El agente debe tener conciencia de que o g
—_—

(40) GONZALEzZ, ob, cit., p. 233,
(41) BUOMPADRE, ob. cit.,, p. 207.

(42) CREwS, Delitos contrg 1 Administracién Piblica, cit., ps. 203y ss.
(43) Gonzivez, o cit, p. 233,
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Art. 258
ibiendo es en razén de up acuerdo tep, 4
gl BIENHE 545 : tendjey, )
estcét; s con las finalidades descriptag o el tipg Ob;:tiavlodesm'eg“e de s cop,
du g

| especial elemento subjetivy

B ben hacerse con el objeto cepci

acion de_ ita, dicte, demore U Omijta 4., O otra 0 judicig)
ferio Publico emita, dicte, '+ Omita dictg,e

al 0 del Mipjs.
i - S, fallo: it
o5 decil; los mismos actos que tenfap, Por finaligaq lain So Tesolucioneg
dic

ionarios en el art. 256 bis 1 pensletcida s

funcionarios en e : » Ultima parye de] s O
%t::‘de la d4divaola aceptacion de la Promesg se et?ec (?d. el A i

taua]guno delos especiales elf:l_nento ados, la cong

siidar encuadrada en la previsign g] art. 256 de| Céd. Penaf o

; ;

€ne que ver con qQue
de que el g i

e a con
S Subjetivos ser Otro fin que g

24 Consumacién y tentativa

Enlo referente al momento consumativp delilicito,
Je mera actividad, se cor.lflgura en el precisg instante ep que e] Magistrado o
Cmcionario recib‘e'la dédly:.a 0Oaceptauna Promesa directs indirecta, para ic.
tar, demorar, emitir u omitir dictar 1na resolucién, fa]g o dictamen en asunto

etido a su competencia. La Predisposicién de cumplir o no cop |, Pactado,
z:?:;ce de relevancia en orden a la Consumacién tipjc,

Portratarse de delito

Art. 258.— Serd reprimido con
que directa o indirectamente djer
cura de alguna de las conductas r
256 bis, primer pérrafo.

prisién de uno 5 seis aiios, e]
€ U ofreciere dddjvag en pro-
eprimidas por los arts. 256 y

Si la déddiva se hiciere u ofreciere con el fin de obtener al-
guna de las conductas tipificadas en los arts. 256 bis, segundo
parrafo y 257, la pena ser4 de reclusion o prisién de dos a seis
aiios. Si el culpable fuere funcionario piblico, sufrird ademds
inhabilitacién especial de dos a seis arios en el primer caso yde
tres a diez afios en el segundo.

(Texto segiin ley 25.188, porart. 34, B.0. 1/11/1999).

1. INTRODUCCION

Estamos ante la presencia de la figura denorpinada ”c&i):echt; 'acmfe.ri‘:“l ::(6
plicar, la figura de cohecho pasivo del art. 256 bis, {\boso Ee;(p KZ’;I?} ot
quese trata de un delito de codelincuencia necesaria. Al&or:? laeln. e e 1
dice, viene a reprimir la conducta del sobornador, esd TCISLC omf; i
ofrece dédivas en procura de la comisién de algum;scéed oPenal. Huelga decir
ilicitos regulados por los arts. 256, 256 bis y 257 de ot s v
que la conducta del sobornador menoscaba de forma ; i g e L
ecto desarrollo de la funcién piblica en Lo a’rlr)ll[i)cl:))'u}rlxa ilegftima avidez
pltia realizada por S geneRlen fuIlClorlarlolllJu ftimo y correcto ejercicio
dineraria que influye de manera negativa sobre el leg

—_—

(44) ABoso, Cédigo..., cit., p. 1250.
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dela funcién publica. Es tan perjudicial parala Adminjgy,, %,
e

Clo -
ionario piblico que acepta el soborno como el que I, ofrece n Pub]ic
Cl10 *

1.1. Antecedentes

o ,» sancionado en 193;
El texto original de la norma, : - S€ cory
proyectado en 1891, y no distinguia el cohecho actjy, Propjq esp-ondfa 0

dificé su redaccion para adecuay], Pro- Mg
ley 16.648, de 1964, mo ¢ Uarlo g] ¢, Fop,
(taymbién reformado por la norma mencionada), L. ,dlSPOSicidn):O de| ano,zla
denadaporelart.34dela le_y 25.188. El cohecho activo se ¢ ez dct“al s l.a 5
de los corruptores, vale decir, ’de. los terceros.que inducen » nc'e a °°ﬂdu0r‘
diantela oferta o entrega de dédivas, a la realizacigy, de algungg dmnarit)s, rr?a
tas tipificadas en los arts. 256 y 257(49), elag,, ndue‘
k.
1.2. Bien juridico
Mds alld del correcto funcionamiento de |5 Administry; n py
hecho activo protege, en particular, e] normal desenvolvimiem & el gy,
frente al accionar pernicioso y corruptor de Jog Particulareg, de| Estag,

1.3. Tipo objetivo

1.3.1. Accién tipica

cionario. El sujeto busca corromper al fu
del cohecho activo que ofrece la dddiva al
figura para si la conducta descripta en el

ncionario piiblico, Aqui ests e] gy
funcionarioy que, si este acepta, cop.

mento previo. No asf a la inversa, por-
el funcionario puede no aceptar. Asf entonces “..la
pertenece al tipo objetivo del art, 258
el dinero... en nada afectaa integridad

72 cometido por el autor con Ja simple propuesta venal..” (CNCrim.
Corr, sala V11, 26/2/198], *f ") 46,

1.3.2, Sujetos dej delito

 Sujeto activo puede sor cualquier persona. Si se tratare de un f“nd,ona;o
plblico, 2 pena se 4grava, y se le impone conjuntamente la inhabilitacidn
SN

(45) BuoMpanmg, ot iy p212,

(46) GONZALE7, o, Cit, ps. 233234

la participacigp, ;
:al, En cuanto a 1 €5 Posib],
P lz puesta que lellega a través ge un tercer: en CUalquiers g
:13 pcrémplice primario) (Donna). "uead
e

1.4.Tipo subjetivo

g loso. Solo admite dolo gj
] delito es dolos e directo, gy
ie el sujeto activo debe hacer ¢] ofrecimientts)l:)nl;lpo etes
:irrll alidad tfpica del art. 256 —hacer, Tetardar g g

; Onla especg)
glidad de funcionario, juez o magistraq, del M'] e hacer— cop,
c
tario.
£l contenido del dolo es especffico, par.

debe actuar o flnahdaq concreta; entregyy Prometer Ia d4qjy, ¥
clonario en procura o a céllm'?lo de que este hagy, retarde o deje g hac:r atlm.
relativoa SBS fBriotenes. .F‘ Sujeto activo debe actuar cop voluntad de concretga0
el ‘negocio” que le permita obtener los faygres funcionales, y ¢ conocimieny, :
e C_Omprom?te las. sum?s 2 manera de soborng, eg decir cons[.)
ciente de que realiza oblaciones indebidas; s ) eNtrega una sym
por error, creyendo que paga una tasa, indyci ; a
peticién, no actuarfa con el dolo requerido
activo (Buompadre, ps. 213-214).

2 queel deljtg gp configyre, o) autor

1.5. Consumacién y tentativa

El delito se consuma con l‘a llegada a conocimiento de] funcionario de 13
promesa o la entrega de los objetos que componen la propuesta venal, sin que
importe la aceptacién o no por parte de este. Basta simplemente que se lo colo-
que en tentacién de tomar lo ofrecidg o entregado. La mayorfa niega la posibi-
lidad de la tentativa (Ntifiez, Font4n Balestra), y alguno afirma paraello que los
actos anteriores al convenio son simples actos Preparatorios y por ello impunes
(Creus). Otros la aceptan (Laje Anaya)@), Buompadre, sefiala que como no es.
tamos ante un delito de codelincuencia necesaria, la actitud del funcionario
frente ala entrega o promesa es indiferente a los fines de |a tipicidad: el delito
$€ consuma tanto si se acepta como sj se rechaza; se perfecciona, incluso, en
aquellos supuestos en ]os que la aceptacién ha sido solo simulada (delito expe-
rimental) (Soler). Respecto del delito experimental, debe decirse, que teniendo
€n cuenta que nos encontramos ante un delito unilateral donde la voluntad
recepticia no es requerida, el rechazo de la d4diva premeditado como prueba
Procurada en nada afecta la integridad del injusto (Breglia Arias, p. 900). En
€stos casos, la intervencién de un agente provocador, entendido como quien
colabora, pero no deseala consumacién del hecho por el autor (De Luca, p. ?49):
serdinocua, si e sujeto activo “adopté por sf la decisién del hecho, I? qui signi-
fica que no fye instigado” (CNCrim. y Correc., sala VII, 26/2/1981, "Her s:el4n4,

duardo”), descartdndose entonces “Ia tentativa de delito lmPOSi:’I%@,r('CN,
éd, Pena]), Por cuanto... nadie lo determinar4 a concretar la proposicién
\

(47) GoNzALez, ob, cit., p. 234.
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NU[VA

|, 721982, “Borrdis Carlos'). Es deci

g s I a
orrec 42 71 er tenido inicio €0 una propuesta del pry, Moy,
C’,'m,iz actuar ebez)(m iy,
o oo P
tes
6. Agraval i i
l - era agravanté esté construida §0br§ zlne;g;c l:l” clementg Subjyy;
La prm'lera ogr el co"upto[ son las acc10ne. p ad‘as por lOs rlﬁlwbl
Lo prexendld? p o,y 257 relacionadas con los jueces 0 magistradgg g, %
bis, tltimo PA1T? '(:ne en cuenta para calificar el delito no solamepye e
terio Publicor -‘;g l(;e la propuesta sino también la naturaleza de o o Alidyg
inatar

"202). La segunda agravante tiene en cuepg, > Pt

nario publico del autor, a quien se Je ap“ca» ::lmple~
) emés

mente la ca f
inhabilitacién especial.

s.— Serd reprimido con reclusiondeuno (1) 5 ¢ s
ilitacién especial perpetua para ejercer la fy,.
cién piiblica el que, directa 0 indirectamente, ofreciere, pro-
metiere u 0torgare, indebidamente, a un funcionario piblje,
de otro Estado o de una organizacién piblica internacional, ya
seaen su beneficio 0 de un tercero, sumas de dinero o cualquier
objeto de valor pecuniario u otras compensacio.nes, tales comg
dadivas, favores, promesas 0 ventajas, a cambio de que dich,
funcionario realice u omita realizar un acto relacionado cop
el ejercicio de sus funciones publicas, o para que haga valer |5
influencia derivada de su cargo, en un asunto vinculado a upa
transaccién de naturaleza econémica, financiera o comercial,

Art. 258 bi
(6) afios inhab

Se entenderé por funcionario publico de otro Estado, o de
cualquier entidad territorial reconocida por la Nacién Argen-
tina, a toda persona que haya sido designada o electa para cum-
plir una funcién piblica, en cualquiera de sus niveles o divi-
siones territoriales de gobierno, o en toda clase de organismo,
agencia o empresa piiblica en donde dicho Estado ejerza una
influencia directa o indirecta.

(Texto seguin ley 27.401, art. 30, B.O. 1/12/2017).

L. INTRODUCCION

El am'culc?, introducido por la ley 25.188 y modificado por la ley 25.825, ap#-
;;Cce‘; cor}ao asnstemético dentro del capitulo, ya que por un lado restringe elco-
r otrz : rrz:sl(:-ue?uones de natura_ leza meramente econémica o comercialypor
yalas orgfn' ,aZ: upuesto d.e aplicacién a los funcionarios ptiblicos extranjers
OEA, ALCA ox?ones piiblicas del mismo car4cter (como podrfan sera ONU,

' » OIT, etc.) por lo que los casos concretos que podrfan configu

—_—

(48) GHERst, ob, Cit, ps. 1210-1211.
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DEU™®

.00 pen no necesar iarp:r.lte ';0 necesariamente supondrfan una desna-
este P 4 de la funcién piiblica del Estado argentino respecto a su 4mbito
(ura ,zade actuacion, fia(':lo g, &1 de.flmth'/a, €l bien juridico protegido serfa
inlerno 250 12 imparCIa]Iqad d‘?l funcionario eéxtranjero. En realidad, este de-
il esteﬂcobomo transnac.nonal es producto de la adhesién de nuestro pafs a
Jito 9 Snci(m Interamericana contrala Com_xpcién del aio 1996 (incorporada
a conve4 759). Las deficiencias en la redaccién del articulo y su inconsisten.
por ley % ‘restO del capitulo puedg observar§e también en el hecho de que no
cia €0 rres ondencia con }a actitud asumida por el funcionario extranjero,
i cuentra exento de pena en razén de las reglas del derecho internacio-

lito de soborno transnacional previsto en nuestro ordenamiento pe-
El d? e ajusta @ las pautas generales del art. VIII de la Convencién Inte-
nal, Si-blenascontra ]a Corrupcién, no abarca todas las conductas allf previstas.
ramenc'fl\f/‘m_ «Con sujecion a su Constitucién y alos principios fundamentales
tfculo ‘mi ento jurfdico, cada Estado parte prohibiréd y sancionar4 el acto
u otorgar a un funcioqario publico de otro Estado, directa o indi-
por parte de sus nac1onal.e§,_persona§ que tengan residencia ha-
-] en SU territorio y empresas dom1c1l?adas en él, cualquier objeto de valor
pitua {ario u Otros beneficios, como dédivas, favores, promesas o ventajas, a
ecubf;0 de que dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en el ejercicio
caTus funciones publicas, relacionado con una transaccién de naturaleza eco-
gzmica o comercial. Entre aquellos Estadqs parte que hayan tipificado el delito
de soborno transnacional, este- §eré considerado un acto de corrupcién para
Jos propsitos de esta Convgnc1orl1. Aqqel Estgdo parte que no haya tipificado
¢l soborno transnacional brindar4 la asistencia y cooperaci6n previstas en esta
Convencion, en relacién con este delito, en la medida en que sus leyes lo per-
mitan”. El art. 30 sustituye el art. 258 bis del C6d. Penal. La norma conforme la
nuevaredaccién agrega a laregulacion ya existente, el siguiente parrafo: “Seen-
tenderd por funcionario publico de otro Estado, o de cualquier entidad territorial
reconocida por la Nacion Argentina, a toda persona que haya sido designada o
electa para cumplir una funcion publica, en cualquiera de sus niveles o divisio-
nes territoriales de gobierno, o en toda clase de organismo, agencia o empresa
piiblica en donde dicho Estado ejerza una influencia directa o indirecta”. Este
pérrafo, contiene una definicién que puede entenderse como complementaria
del art. 77 C6d. Penal.

de ofrecer
[ectamente’

L1 Bien juridico protegido

Para la doctrina el bien juridico tutelado consiste en la imparcialidad del
funcionario publico extranjero (Donna, p. 278), aunque también se hace ex-
tensivo a la transparencia de las transacciones de naturaleza econdémica, fi-
nanciera o comercial (D'Alessio, p. 833). Sin embargo, Aboso® entiende que
sibien la finalidad de la inclusién de esta norma dentro del catdlogo de delitos

—_—

(43) AMANS - NAGER, Manual de derecho penal. Parte especial, ps. 493-434.
(50) ABoso, ob. cit., p. 1252.
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I
NU[\IA

Art. 258 bis . )
i6 a evitar Jas practicas distorsivas en e] p, g

¢ edec! ilidad de i { q
de corrupcion oil;na 1o cierto es 4u€ la ulm;?:al uzsta inclusigp g ‘:de "
it e e I jurisdiccion et 2 pluida (:1 restI;('Erte-nece el funciOda"‘a
O ¥R mmjero cohechado n0 queda exc ingida por | ap“‘c’“aria
Giblico €X g
de esta norma:

2. TIPO OBJETIVO

2.1, Acciones tipicas

; . La ley 27.401 d
i {picas son ofrecery otorgar e Responc .
Las acciones 1P (dicas incorpord la promesa como accién ¢ ',’;, i:asabd

onas jurt A A "
Zen:gl rde; ‘l::s ::;sdich js acciones debian ser realizadas mdebidameme: ade
e

; . o
afiade un elemento normativo del tipo. by

Ofrece el que promete {Clrents; - 208), L (.)ferta.puede hacerse dir
directamente, 0 s€a explicitaoa modo de insinuacién, pero debe ser
precisay completa (Terragni, p. 176). En cuanto a otorgar, resulta ser upg g
mds amplia que el dar del ‘cohecho activo ordmang. No solamente incluy ln
entrega de algo material, sino que abarca la copcesuﬁn de cualquier heneﬁqa
inmaterial. Dicha amplitud juega en consonancia con la variedad de log Objetoo
tipicos. La accién del sujeto a‘ctwo.puede parur s(lle Su propia iniciativa g poi
pedido o sugerencia del funcionario esz;(tran]el:o( )y puede ser Materializ,
por el propio autor 0 por un testaferro®2). El objeto del delito pueden ser sy,
de dinero, cualquier objeto de valor pecuniario, u otras compensaciones tajg,
como dédivas, favores, promesas 0 ventajas. Como puede observarse, advier
Ghersi® el listado resulta ser mucho més amplio que el contemplado en | ;.
hecho ordinario; sin embargo, mucho de los términos se engloban uno al otrg,
Ademis del dinero y la dddiva que ya se han caracterizado, el articulo hably
de objetos de valor pecuniario que se encuentran incluidos en las dédivas que
simplemente se caracterizan por su materialidad. Se agregan los favores y las
ventajas, entendiéndose los primeros por la entrega de ayudas, honras o dis-
tinciones de caracter sensual, honorifico o estético, mientras que las segundas
estarfan dadas por la superioridad de situaci6n o los mejores derechos que s
conceden respecto a otros (Laje Anaya, p. 50). Sin embargo, dicha enumeracidn
no resulta taxativa, como lo indica utilizacién de la preposicién “como’, locud
indica que el legislador quiso ser lo m4s abarcador posible, por lo que el objeto
puede referirse a cualquier tipo de beneficio, incluso el vinculado a sentimien-
tos, afectos, deseos, ideales, etc. (Terragni, p. 182). En cuanto a las promesa

se ref{eren’ ala voluntad dativa o hacedora de cualquiera de los objetos antes
descriptos 5.

€Cta g in.
COnCreIa

_—

(51) TERRAGNT, Ob, cit,, p. 182,
(52) LATE ANAvA, b, cit., p. 43,
(53) GHERs, ob, cit, p. 1212.
(54) Ibidem, ps. 1212-1213.
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5, 5ujetos del delito

e tratd de un delito comun, ya que se exige cualidad e

e o ti N

. Sujeto pasivo tl.ene.gue sler }Jn 'l'uncmnarlo publico extranjero o que
m;n ca auna organizacion pgbllca Internacional. No es necesarig qug el

pert L seaun ciudadano extranjero, dado que puede tratarse de un nacional

receP esempene como fun.cxonano de otro pas o de alguna organizacién pu

intemacional. Contrariamente no podrd ser sujeto pasivo un miembrop de

empresa privada extranjera dado que se requiere el caricter publico del

2
special alguna en

qu

plica
a]gunfl
orgamsmo-

2,3.Tipo subjetivo

gs un delito doloso, de dolo directo. Es importante que el ofrecimiento o la

ntrega de dinero 0 demés beneficios tengan la finalidad descripta por la norma.
e

ademds, este delito dos especiales elementos subjetivos diferen-

Requiere L
ientes que deben concurrir simultdneamente.

tese independ

El primero tiene que ver conque elfin puscado por el autor al realizar su ac-
ci6n tipica sea que e'l fu{lqlonarxo mterpacwnal realice u omita realizar un acto
relacionado con el ejercicio dg sus funciones, o para que haga valer la influencia
derivada de su €argo. Es decir, que este aspecto es similar a lo requerido por el
art, 258 del C6d. Penal, pero en relacién con un funcionario publico internacio-
nal. Sin embargo, a diferencia de lo alli prescripto, no se incluye como objetivo

ue este “retarde” un acto relacionado al ejercicio de sus funciones, por lo que
tal propdsito queda fuera del tipo. Por el contrario, en forma més abarcativa
que el art. 258, no se requiere que la influencia del funcionario internacional
sirva que otro funcionario haga u omita un acto, por lo cual dicha influencia
—posibilidad de interferencia en el proceso de decision de otro (CNFed. Crim.
y Correc., sala ], 11/7/2007, “Leén, Ariel”)—, puede tener que ver con cualquier
posibilidad de beneficio. Si debe tratarse de que lainfluencia en cuestion derive
del cargo del funcionario internacional, descartandose asi las miiltiples razo-
nes que permite el trafico de influencias simple —moral, de parentesco, etc.—.
Podra tener que ver con su jerarquia funcional o con cualquier ascendiente que
le otorgue su cargo, tanto respecto de otros funcionarios internacionales, como
de funcionarios de otros paises o nacionales, asi como también respecto de
cualquier persona que no sea funcionaria. Se trata, en definitiva, de la contra-
prestacién que el sujeto activo espera recibir a cambio de su accionar, pero no
resulta necesario que ello se obtenga efectivamente, lo cual excluye el caréacter
bilateral del delito, siendo solamente necesario que persiga ese fin ().

El segundo especial elemento subjetivo que requiere la figura tiene que ver
con que el sujeto activo busque un beneficio para sf o para un tercero, el cual
puede consistir en cualquier tipo de provecho, ya sea material o inmaterial, pe-
Cuniario o no, el cual en el plan del autor, €s el producto de la realizacion u
Omisi6n del acto o de la influencia a ejercer por el funcionario internacional en

—

(55) GHERs, ob. cit., ps. 1216-1217.
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i transaccion de naturaleza econémic,

. ; Inap.
ccula ue dicho provec ' “Nag,
el asumo]v;;ni:claro que no es necesario q P ho Ocurr,, iy,
LES

c mercia
i iva
2.4 Consumaclény tentatl
) ivi ue se con .
de un delito de mera acnvxdt;.;r(lja?ario (La_eSXma o requerirr

Se trata jera seala actitud del' desti : ]l f oy
tadoy cualq‘:lsuma conel conocimiento por parte ﬁ sl X b
mie(;l t‘(’5«?}8 ;,?ienuas quela concesién, dada su amplitu a5 5 compi;?p&
ene v ivas. »
:;ene diversas formas consumat s'

le en el caso del ofrecimiento, cuandg g "
F . : 8

) or escrito 0 por ot comunicacién a distancia que ng llega 5 S ey,

hz.ada el funcionario por razones ajenasa lavoluntad del autqr, Mieny Nogj,

miento dé i6n, dependera dela manera en la que se a

e
inente a la concest Y desarrq,
he lg:{t;:; A no encontrarse el verbo “dar” que implica la entregy malet?;]]eel
?aezosa ol abanico de posibilidades €s mucho més amplio para “concegep

)

peneficio. Ejemplo, el caso _hipotético en el qtée el funcior?ario EXtranjory
licita a un funcionario ngcxonal, en el cgrso ? una.x reum’én_ cierta o A
dinero y el sujeto activo, sin bat?er prestado con orr.mdad aun durante | ente
vista —es decir, no hay ofrec1mu.3§1to—, decide realizar luego una transferepg,
bancaria con el monto en cuesnon,' la cual se ve frustrada por las P
del banco que dan aviso a los superiores del autor. Qpedar_é en grado de copg,
igualmente, si en el caso anterior, en luga.lr de s'oh(:ltar dmgro, el funciongg,
extranjero le pide como ventaja el ingreso 1r}'estr1<3to al pafs'sm Ser revisado po
los agentes aduaneros, lo cual el funcionario nacional decide conceder dandg
directivas al personal superior de aduanas, pero la orden no llega a los emplea.
dos responsables del control, lo cual determina que el beneficio nunca fye,
efectivamente concedido —sin que importe si luego es revisado o no—, Py
dicho considera Ghersi, que la tentativa no es posible.

La tentativa ser4 posib

Art. 259.— Seré reprimido con prisién de un mes a dos afios
e inhabilitacién absoluta de uno a seis aiios, el funcionario pi-
blico que admitiere dddivas, que fueran entregadas en consi-
deracion a su oficio, mientras permanezca en el ejercicio del
cargo. El que presentare u ofreciere la dddiva serd reprimido
con prision de un mes a un aiio.

1. INTRODUCCION Y ANTECEDENTES

En este supuesto a diferencia de los anteriores, no nos encontramos aqul
ante un tipo de cohecho destinado a obtener una conducta positiva u omisiva
en particular del funcionario; por el contrario, la d4diva se ofrece al funcio-
nario solo por el hecho de serlo. Por ello, dado que el objetivo del sujeto &

(56) SoLeR, ob, cit, p. 185,
(57) TERRAGAT, b, cit, p. 182,
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jerde nitidez, este supuesto hq s; .

cohecho P sido denominado *

0 dpion e 0 “cohecho
orma incluye dos ﬁg\fras: la recepcién de d4divas
a n[ 0. ES decir, que mientras en el cohechoyen e| {
POr ™ sivas y las activas se encuentran previstas e

Jas f(ige ncluyen las dos juntamente.

Por un ladoy la en-
réfico de influencias
n artfculos distintos,

2. ADMISION DE DADIVAS (FIGURA ACTIVA)

. lntroducclén y antecedentes
2.1.

59 tipifica una forma impropia y leve de cohecho que, si bien pone
nsospechabilidad e imparcialidad en la funcién publica, no llega

umir 12 gravedad del acuerflo venal que constituye el nicleo delictivo en
aas sctica de actos de corrupcién en el dmbito de la gestién piblica. El pro-
la pr de 1891, siguiendo el Cédigo espanol de 1870, introdujo esta figura a nues-
yecto recedentes. El texto original sancionado en 1921 fue modificado por la
troslg 648, penalizaﬂdo en parrafo aparte la presentacién u ofrecimiento de
:fé divz;s u ofrecimiento de dddivas a funcionarios.

Elart. 2
en Cl'iSis lal

9.2, Bien juridico protegido

parecerfa ser, COmo lo afirma parte de la doctrina, que el bien juridico pro-
tegido en este €aso no seria la correcta actuacion de la Administracion Publica,
dado que no se exige ni se espera conducta alguna del funcionario, sino sim-
plemente la irreprochabilidad del funcionario; en otras palabras, la incrimina-
cién parecerfa intentar proteger la “imagen” de los funcionarios piblicos, como
espejo de su correcto desenvolvimiento, en tanto la aceptacion de dadivas ge-
nerarfa objeciones a su imparcialidad y apego a la ley, y en consecuencia sobre
la legalidad de la actuaci6n de los poderes del Estado. Amans-Nager, sefialan
que, a diferencia de los articulos anteriores, la norma en trato no alude a pro-
mesas ni a aceptacién de entregas futuras; la conducta, mucho mas restringida,
solo penaliza la efectiva recepci6n de la dadiva por parte del funcionario, y no
la mera aceptacién a futuro, aunque se mantiene la incriminacién de la mera
oferta para el sujeto activo del cohecho®.

2.3.Tipo objetivo

2.3.1. Accidn tipica

La accién tipica es la de admitir d4divas, lo que implica recibir.li’ls, no SO}°
aceptarlas (Creus-Buompadre, p. 307; D'Alessio, p. 835; de otra opilmc?n, Fontin
Balestra, p.303). La d4diva debe ser aceptada por el funcionario publico de ma-

_—

(58) AMANS - NAGER, Manual..., cit., p. 494.
(59) Ibidem, ps. 494-495.
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Art. 259 ;sita persona. En este caso el intermed'iari
interpost™® - . Ghersi sostj 0 g
erapersonal® pt( O ecesario (Ab0SO: E;::sif;i))ersonal rS::tltene Ue], f:"de
. I . I n :
en calidad d€ l;?jmitir, Jo cual equivalea €0 por 2ty

. aceptacién d v,
e g ndo excluida entonces la ”pe iy Ty Pmmesa&)ude
e s Rimondi sostiene 4% 1ac Ptar” no requjer, ece By
a de la c0sd resultando p?sﬂb e ﬁcil:tar e dagig e n:ana‘
mente 1 eﬁgﬁﬁa oferta de entrega futura®, aunque parece amp“arse d:osa
mo tambic 1 ‘
:i(:ldo Ja acepcion del términ -
delas dadivas de poco valor 0 pequefios regalos, entigp, :
quesud ddel funcionario piiblico (Donna, p. 287). Sin embarg, GherSio X
arcialida ela honorabilidad del funcionario, sino que | c in

que ennada miilug’or lo que se entiende que el valor dela dédiva en nadat)ilege &

la transpa;egfriaéién del delito. La entrega de un pequeio obsequio, ingj Uye

et £ ég ¢l punto de vista econémico, puedg dar ante la Percepcigp §"m.

cante des aeimzfge" de familiaridad o connivencxa'l que, aunque ng existy ee up

Lfg;;: uar;ecta la transparencia dela administracién. Mo
d

Respecto

2.3.2. Sujetos

Sujeto activo del delito solo Puede serun funcionario publico, Mientrag Per.
manezca en funciones, vale decir, en ejercicio de su cargo. Este hecho, ep diertg
sentido, debe limitarse negativamente con relacién al de cohecho, L3 diferep.
cia se encuentra en la vinculacién requerlqa por el cohecho entre |a dédiva,),
promesay un hecho o una omision determinadas y futuras de parte de| funci.
nario. La d4diva no tiene que aparecer vinculada al cumplimiento por partede|
funcionario de un acto o actos futuros. Los agradecimientos anticipados —y
decir de Soler— serén siempre sospechosos de cohecho (Soler, t. 5, p- 220).B|
delito importa —como sefiala Ntifiez— “sencillamente, una dédiva al funcjo.
nario solo porque es tal; o por una razén extraia a la realizacion u omisién de
un acto relativo a sus funciones, pero vinculada a otros actos realizados por
el funcionario como tal, pero extra-funcionales. Esté o no la dddiva vinculada
a una actuacién del funcionario, lo esencial para que el hecho encuadre enel
art. 259 y no en el de los arts. 256 o 257, es que el tercero la haya dado porqueel
sujeto pasivo es titular de una funcién piblica o en atencién a actos del funcio-
nario no comprendidos por los arts. 256 y 257, pero practicamente vinculadosa
su condicién de funcionario” (Nufiez, Tratado, t. V, vol. 2, p. 105). En la admisién
de d4divano debe existir vinculo o relacién, entre el obsequio y un acto, denit-
guna naturaleza, si debe haberlo, en cambio, entre el presente y la funcifn: este

seré hetfho en consideracion a sus oficios funcionariales, es decir, a su cardcter
de funcionario piiblico®2),

(60) CREUS, ob, cit., p. 290,
(61) Rrvonr, ob, cit, p. 132.
(62) Buompapgg, ob.cit., ps. 235.236.
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l 0 Subietivo

2.4.TIP , de un delito doloso que solo admite e] 4
ge trat ubjetivo de esta figura tiene un aspecto
elem?nwr ; (iene que ver con .que’la fiédiva debe recibirse en consideraci6n al
i P”mee eierce el funcionario publico. Es decir, que el autor depe estar cons-
cargo q o lare ceptaCién no ocurrira si no se desempeﬁara en el cargo que
dient€ AU " cta forma, cualquier otra motivacién como la cortesfa(®) ¢ |4 re-
;sonal(w impid_en la adecuacn{)n.tfplca. Estey no el valor de Ia dédiva

Jacién P mento determinante para la tipicidad o no de la conducta. E| aspecu;
cerd € elo constituye Ia absoluta desvinculacién subjetiva de la dédiva con el
' iento de un determinado acto futuro o de determinada serie homo-

plim ctos(®?, aunque si puede tener relacién con actos funcionales Queel
éned de a'o haya realizado en el pasado®®),

olo directo®), | especial
POsitivo y uno negativo(®),

sE onsumaciony tentativa

£l delito se consuma con larecepcién de la déina por parte del funcionario

Ltercero que actuie por él. Se consuma con la simple recepcién u ocupacién,
o_de necesario cumplimentar las formalidades para la transferencia de do-
sin s_eren los bienes registrables (Creus, p. 290). No resulta posible la tentativa
mlrlll(; . 188, Gonzélez, p. 236). En cuanto a la simple aceptacién de una pro-
ggsea ,’se' trataria de un acto preparatorio impune.

3. PRESENTACION DE DADIVAS (FIGURA ACTIVA)

3.1. Introduccién

Es idéntico al anterior, nada mas que ahora desde la dptica de aquel que
afecta —siempre a modo de sospecha— el normal funcionamiento de la Admi-
nistracién Publica ofreciendo dadivas. La ley 16.648 incorporé como tipo auté-
nomo, la presentacion u ofrecimiento de dddivas, incriminando la conducta del
que las presentara u ofreciera al funcionario, poniendo fin a la impunidad del
tercero que lo hacia.

3.2. Tipo objetivo
3.2.1. Accion tipica

La conducta tipica es la de presentar u ofrecer la dddiva. “Presentar” es l'o
mismo que dar, puesto que importa poner a disposicién o hacer llegar la da-

(63) Creus, ob. cit., p. 290.

(64) Guers1, ob. cit., ps. 1221-1222.
(65) RiMonDI, ob. cit,, p. 139.

(66) SoLeRr, ob. cit, p. 188.

(67) fdem.

(68) Creus, ob. cit,, p- 290.
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A en otras palabras, ofertar;

er la entl’egav 69) la Pro,

» gs propon imiento (9. Mey

e ”Ofrle C:;;diva importa su ofreciml 2 g
a

entregarl

1 delito
2. Sujetos d¢ .
32 - ola figura descripta en €l p{irrafo 1, sostiene Bug
A diferepcna oste delito puede ser cualquier persona, incluso y

el sujeto act IY:I?;’ 1o prevé a nte para este Gltimo supuesto,
rio publico-

mpadl'e('lh)

N fup )
grava ciOn@

3.2.3. Tipo subjetivo

to es doloso, admite solo dolo directo.

El deli

3.24. Consumaciony tentativa

El delito se consuma con la pres
queel funcionario la acepte-.

n es de consumacion instantdnea, basta con la sola g
ptacion del funcionario, por lo que no resulta posible ]azénn
tativa(™). Al igual que lo que ocurre en el .cot‘lecho activo (art. 258 Céd, Penal)-
el ofrecimiento se consuma con el c9noc1r1}lentp por parte del funcionarig g
Ja proposicién ", por lo que la tentativa ser?’pOSIb'le en e} caso del ofrecimieny,
realizado por escrito o por otra comur_ucacxon a distancia que no llegaala by
cepcién del funcionario por razones ajenas a la voluntad del autor(™),

entacién u ofrecimiento. No eg nece
Sarig

La presentacié
sin importar la ace

Art. 259 bis.— Respecto de los delitos previstos en este Capi-
tulo, se impondri conjuntamente una multa de dos (2) a cinco
(5) veces del monto o valor del dinero, dddiva, beneficio inde-
bido o ventaja pecuniaria ofrecida o entregada.

(Incorporado por ley 27.401, art. 31, B.O. 1/12/201 7).

Elart. 31 delaley 27.401 incorpora el art. 259 bis(%). La norma agregaalosde-
litos de cohecho y tréfico de influencias contenidos en el Capitulo VI (arts. 256,
256 bis, 257, 258 y 259), la pena de multa consistente en “de dos (2) a cinco (5)
veces del monto o valor del dinero, d4diva, beneficio indebido o ventaja pecu-
niaria ofrecida o entregada”. El Capitulo VI agrupa y contiene los delitos de co-

(69) Creus, Delitos contra la Administracién Publica, cit., p. 306.
(70) Tratado..., cit., ¢. 3, p.237.

(71) DoNNa, ob. cit,, Pp- 290.

(72) SoLen, ob. cit., p.185.

(73) GHERsI, ob. cit., p. 1224,

. (74) Art. 259 bis —
Juntamente una mul
beneficio indebido o

[Redspecto de los delitos previstos en este Capiftulo, se impondré &%
: e dos (2) a cinco (5) veces del monto o valor del dinero: dadiva
€ntaja pecuniaria ofrecida o entregada.
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peLTe
. t. 256), cohecho pasivo agr

sivo simple @r 151V0 agravado (art. 257), admisién de

sa(art- 259 parrafo '10), c'ohecho activo simple, cohecho activo agravado

dadivd de influencias activo simple y agravado (art. 258), tréfico de influencias

agravado (art. 256 bis), presentacién y ofrecimiento de d4divas

cO
imple
o simpley )y el delito de soborno transnacional (art. 258 bis).

sivo
faan. 259, parr- 2°
a p,esente
itos cOMP
ncreta de .
idad de disponl

de la ley 27.401 RPP] exime de responsabilidad a la persona ju-

- ugolo si la persona humana que comelic el delito hubiere actuado en su
ridicar o beneficio y sin generar provecho alguno para aquella”. Es decir, que se
e,\-cluswresponsabi“dad a la persona jurfdica por la actuacién de sus 6rganos,
imPut'a (arEno beneficio, incluso de un tercero, que no tuviere la representacién
ensu ;l:isma: siempre que los 6rganos societarios hubieren ratificado la actua-
de lade este, y solo la exime de responsabilidad, cuando la persona humana,
:,lf[?iere actuado en su exclusivo beneficio, sin generar provecho alguno parala

persona jurfdica.

i(7) refiere que el enunciado de la nueva ley busca salvar uno
collos que se suscitan, al menos en la tradicién continental,
cuando se analiza esta im’pl.nacién de cara a.l principio de culpabilidad penal.
Dentro delas exigencias basicas de este principio, se incluye la necesidad de que
los sujetos respondan por aquello que esté dentro de su propia competencia, no
la de otros™. Si respondiera por hechos ajenos, en verdad, estaria asumiendo
una funcién vicarial, pues se terminaria haciendo cargo de lo que corresponde
a terceros. Por eso, en el texto legislado, se indica que la persona juridica seré
responsable por aquellos delitos que se han previsto taxativamente —no por el
entero catalogo de la Parte Especial— cuando se hubieren realizado, directa o
indirectamente, “con su intervencién”, “en su nombre”, “interés” o “beneficio”.
Sin embargo, también se integran los casos donde aquel que hubiere actuado
en “beneficio o interés de la persona juridica fuere un tercero que careciese de
atribuciones para obrar en representacién de ella, siempre que la persona juri-
dica hubiese ratificado la gestién, aunque fuere de manera tacita”.

norma prevé en forma conjunta con las penas previstas para
rendidos en el presente capftulo una multa cuya determina-
pendera del valor del objeto del delito como asi también de la
bilidad econémica de la empresa (Parma-Gorra, p. 446).

| art. 2°

yYacobucc
de los primeros es

Con la inclusién del término “intervenci6n” se pretende sefalar que ha sido
la propia entidad juridica la que ha “obrado”. Es decir, remite a una responsabi-
lidad por el hecho propio. Intervenir debe entenderse en términos normativos
como “tomar parte o hacer suyo” el hecho. Se interviene, por cierto, de distintas
maneras, esto es: por comision, omisién o comisién por omisién. Si se analiza
en términos précticos la operatividad esperable de la nueva ley, seguramente
serdn preponderantes los supuestos de omisién o comisién por omision, en la

(75) YacoBuccl, Guillermo J., “La empresa como sujeto de imputacién penal’; LL del

27/11/2017.

(76) Ver Yacosucci, Guillermo, El sentido de los principios penales,
Buenos Aires, 2014, 22 ed.

BdeF, Montevideo/
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Art. 25 jentifique un2 directiva claramente ili_cita Sure;

ida en @Ue 19 S° 7", Por eso, dentro de los enunciggqg 8itag,
T e b e S
Jitanla i alealta\ e respu staala af:thl idad, audit oty 0, innteal
hecho ilicit 12 iroles —Programa de mteg(r; i ltorfas, etc, e°lUso,
Ja carencia conimien o en tiempoy fom}a ke aco:t?mdo_ Enestg, 5o il
caron el 4eSCOMO° ) i, dela organizacién no son 6bice para reqy, - (e
eltamafioy! r?p na tarea de vigilancid de riesgos. Enlas FSG ge ey
eriorizacion d€ dades de menor configuracién, de algo asf comg ;¥ Day,
Jos casos de - wistazo sobre 10 que estd sucediendo. Walkp,

around, qué permite Hp———
o continental, s€ ha postulado, de todos modos, |,

En lel ?:fgtre las pequefias organizaciones ¥ una situacien g i§§Pecie
de ana ggaten diendo a las dificultades de implementacién de yy, g Iy,
tabilidad, Jes —Goémez-Jara—. Claro que esta carencia conspira;. Bram

i

de contro! oep s fa ¢
zgﬁagz cion de las empresas que concurren a licitaciones con el Estaq, de tﬂen la
nep

un adecuado sistema de compliance.

En el supuesto deque laactuacion quese busca ir’nputar haya sidg en*
bre” de la persona juridica, ha de considerarse, segun las teorfas de| ey
de la funcion, que también pt}‘ede cargarse a su cuenta €sa actuacion
sin necesidad de acudirauna m'mee: o f%SpOfl‘Sflblll(.lades_ Silving Ba.
cigalupo considera qué el enunc.lado en nombre hablllt.a, sin dificultades o
imputacion del hecho como accu?n propia de la persona !ur[dlca, pues solg g
vincularia con estay no con el sujeto h}xmano.. Asf, 1a accién representatiy, de
un 6rgano o de una persona con funciones directivas de una entidad podri:
definirse como una accién propia de la entidad™. Aun aceptando ese p,
supuesto, en la medida en que la legislacién §e orienta a una feSPOHSabilida[i
penal concurrente entre unoy otro de los sujetos —empresa y directivo—,
planteo no resulta plenamente satisfactorio, pues si no exterioriza una instry.
mentalizacién —del sujeto humano o del sujeto ideal—, queda en evidencia
que los titulos de atribucién del hecho deben ser diferentes: uno para la em-
presa, otro para el directivo, pues en principio cada uno realizaria su propia
intervencion. De alli que en la discusién se progresa e interroga sobre el niicleo
que justificaria —a titulo auténomo— cargar a la empresa los hechos ilicitos
de sus directores, representantes, etc. Por eso, la cultura de la organizacién, su
gobierno y su ética empresarial serdn un punto central del analisis que, cierta-
mente, remarcan las actas del Congreso de los Estados Unidos antes mencio-

del oty

. E::JQ-. gnf::ﬂfzrrcnza_de identificar ese alto .nivel se encuentra precisamente en la FSG,en
mmnsindividual: ﬂu ;er,] resu'"e“'lndlcai “High-level personnel of the organization
tantial role in the.rr:k;) ave substantial control over the organization or who haveasubs
an execytive officers g ng ‘:jf policy within the organization. The term includes: a directot
organization, such a's :a;zs r;"ljdu'a]'m ch-arge of a major business or functiox}al unit l;lfﬂ::
tial ownership interesy” ministration, or finance; and an individual with a4 el

(78) BaciGaLupo, Silvi
Barcelona, 1998, Silvina, La responsabilidad penal de las personas juridicas Bosch
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§ asf com@ los colnte'n;:.;ltt:fi :ledl:; (ionvenciones Internacionales contra la
nad?ui) siony estd en el nuc ate actual sobre la cuestién (79,
or u; v u .
en los supuestos del 1nte{és 0 “beneficio”, incluso por quien carezca
es pero que, aun tacitamente, la persona juridica ha ratificado, la
viene de lamano dela Eeoria dela utilidad o el interés. Mientras‘en
exP jcade 4 ctuacién “en nombre” se busca conceptualizar una responsabili
aso o propio, aut6noma, es decir, que le pertenece per se a la entidad: .
dad 8 titu o8, POT el contrario, lo que opera como vinculo de transferencia h; i
[0 restantdé lo actuado por los sujetos humanos es la utilidad que aquella :ll:
jaentl aili dado peneficio que no necesariamente ha de reflejarse en sus balan-
tiene-: - incremento patrimonial. Habr4 casos —vinculados al lavado de acti-
ces €O 05 que un quebranto patrimonial pueda resultar “til” a la empresa.
05— emente' desde ese enfoque, la nueva legislacién permite la descarga de
precisd bilidad de la empresa en los casos donde se verifique que “la persona
responsa Le cometi6 el delito hubiere actuado en su exclusivo beneficio y sin
hu:;::r or ovecho alguno para aquella”. Algo similar ocurre en la legislacién
gspaﬁo a®.
por €S0, asumiendo —prosigue Yacob‘u.cci— todos estos titulos de atribu-
ci6n penal €n nuestros dia§ se s'uele adm.mr quela rtlespon§abilidad de la per-
sona jurfdica asume una 51t9ac16n espec!al: no es ni propla.rrlex}te auténoma
~_respecto de aquella del sujeto real— ni e?cclusxvamente vicarial —se haria
cargo de cualquier actuz.icwn de esos md.u_nduos—('“). Esa rpixtura ya indica
la imposibilidad de eludir una.responsab.llldad que en términos del principio
i culpabilidad resulta compleja. Ahora bu?n, una vez analizadas las formas de
ubicar a la empresa dentro del cfrculo de imputacién, es importante identifi-
car cuéles serfanlos “componentes” que permitan encontrar algiin equivalente
funcional al nticleo que toda atribucién de responsabilidad penal reclama. Esto
es, 1a capacidad de actuacién contraria al derecho dentro del &mbito de su com-
petenicia. Para esto es necesario darle un contenido material a ese ilicito cor-
porativo que, €n gran medida, remite a la verificacién de una falla o defecto
en la organizacién misma de la persona juridica, producto de su cultura ética

organizacional.

En esa linea, cabe entender la decisién de nuestro legislador, en cuanto de-
termina una “independencia de las acciones”, ya que asume que “La persona
juridica podr4 ser condenada aun cuando no haya sido posible identificar o
juzgar a la persona humana que hubiere intervenido, siempre que las circuns-
tancias del caso permitan establecer que el delito no podria haberse cometido

(79) Solo como referencia de la importancia del tema, al menos en el derecho penal
espariol, puede citarse el pensamiento de Goémez-Jara y el debate concretado entre Ber-
nardo Feij6o Sanchez y Javier Cigiiela. Para aproximarse a €sos aspectos vale la pena con-
sultar www.indret.com, 2/2016.

(80) Cfr. Diez RIPOLLES, José, “La responsabilidad penal de las personas juridicas. Re-
gulacién espariola’, InDret, www.indret.com, 1/2012.

(81) Asf se puede inferir de algunos fallos del Tribunal Supremo Espafiol: STSE
154/2016 y 221/2016, entre otros.
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Ja persona juridica”. Asi, 1 Justif

; 4rganos de oo A Justify,

. |a tolerancia geelh > f‘e se funda en und conﬁ_guracmn 'mterna.. Cacnénd

sinla ilidad del €% onn-adiccién o infidelidad para syg de o acue

i e |8

Ll rporativa, QUE S €Xpresa ep | &

oracion 4" 1mmalldad corpora™: : an Oy
grden juridico- ESaLC;m o, implica identificar t(xir}a actitud o, an'z:t

Unrechtssysteme /ueda exteriorizarse a trayés de distintos niveleg i g g

fectuosa, aundu® drén encontrarsé situaciones donde la propj, cons&nsida

des'®. Por Fdsi?:’o pperSigue Ja realizacion de.un; actividad criming) \emtucmn

ddhe n(;:sll(l)rtliependientes del crimen organizado—. Dreg

facha

También s€ enfrentardn sl
ramente l{Cit0s, ]a empresa seas
nogena’s qué reduce las barreras
tijuridicos 0 s€ favorece una acti

tuaciones donde, a pesar de tener obje
ha estructurado a través de una culty, fog g,
psicolégicas frente alos compolftarni;1 in
tud criminal. Aqu{ lo que puede ghg, r:,ltos an.
|a existencia de incentivos que en defmlt?va pr.omlueven en los dil-ectivosse &
disposicién que trasciende los l{mites y exigencias egales —m“"agemembu"a
sult[.)v—- en pos deun beneficio que, aun redundando en la empresa, tefminz ;e.
2
voreciendo a

- : : " e
| mismo tiempo Sus intereses personales —bonos, rec°n0cimieu
tos de eficiencia 0 ganancia, etc.—. ‘

Por iltimo, es posible que lo§ ilicitos cqmprobadc.)s respondan a yp,
tura corporativa que tolera, facilita o permite su. reﬁllzacién, en virtug g, rl.
deficiencias y desatenciones con que sé ha constituido el perfil de empe Y
En ese marco se muestra la exigencia de una actuacion cuasi ejemplar de] % s;.
level personnel empresario, lo que suele identificarse con la directriz fone a}
the top para marcar el necesario compromiso ético de los més altos Niveles ¢
la organizacién. Esa actitud —proactiva— de la direccién debe partir ge un:
correcta identificacion de riesgos, como se ha senalado en Sarbanes.o,dey
Dodd-Frank. Asf como en la criminologfa ordinaria se habla de hot spot pa,Z
identificar los lugares calientes —riesgosos—, en nuestro campo se trata de .
conocer las red flags, que son indicadoras de riesgo, sobre todo en razén de|
elenco de delitos que menciona la ley, de corrupcién.

Laidea que est4 detrds de esta aproximacién —concluye, en esta parte Ya-
cobucci— es que la persona juridica construya una identidad ético-cultural
que opere como equivalente funcional a esa conciencia exteriorizada en actos
hb'res, propia de la persona humana. En orden a lograr esa configuracién, se
exige fundamentalmente que la persona jurfdica adopte una cultura organi-
3auva que fome.me la fidelidad al orden jurfdico, que los integrantes puedan
qzzl;r;;l:ie; ]:a exl.stencia'de.co‘mpqrtamientos de corrupcién —whistleblowe.r—.
o Corrl‘cllzlmes }1|sc1;_)lxnar'1as 0 administrativas frente a comportamien-
el csoexlge;naas éflcas y l(?ga]es y, en especial, en lo que aqu.f n-
et Y I ntroles, auditorfa, vigilancia y un programa de integridad

» Promovido desde lo ms alto de la direccién.

(e2) Cfr. LAMPE, E
- LAMPE, Emst-Joach o )
el funcionalismy, Grijley, ]2%:3”"" La dogmdiica jurtdica penal entre la ontologls socialy
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.9 delaley 27.401 exime de pena y responsabilidad administrativa a
o ridica, cuando concurran szmu!tdneamente las siguientes circuns-
" pers"_ Yes ontdneamente ha.\yfx denunciado un delito previsto en esta ley
tanclas-  ecuencia de una act1v1dafi propia de deteccién e investigacién in-
como © ’l‘wbiere implementado un sistema de control y supervisién adecuado
tlf minos de los arts. .22 y 2? Qe esta ley, con anterioridad al hecho del
n los uya violacién hubiera exigido un esfuerzo de los intervinientes en la
rochig’n del delito; ¢) hubiere devuelto el beneficio indebido obtenido.
comi

Munilla Lacasa® puntualiza que para ser eximidas de pena deben con-

. e forma simultépea las sigu.ientes c'ircunstancias (art. 99): “a) esponta-
currir haya denunciado un delito previsto en esta ley como consecuencia
neamentet vidad propia de deteccién e investigacién interna; b) hubiere imple-
deund Zcun sistema de control y supervisién adecuado en los términos de los
23 de esta ley, con anterioTidad :}I hecho del proceso, cuya violacién
xigido un esfuerzo de los intervinientes en la comisién del delito y;
uelto el beneficio indebido obtenido”. Afiade, que no debe pasar
la redacci6n utilizada en el art. 9° no es facultativa para el juez.
rd eximida de penay responsabilidad administrativa...", Se ad-

te, pues, €on absoluta claridad, la fundamental importancia que adquieren
vier r;)gramas de integridad, en el entendimiento de que los dos primeros in-
lc(;:oi pueden redefinirse en uno, ya que tener un programa afiecuado (inc. b))
os justamente lo que le permitird a la empresa detectar el ilfcito y montar una
investigacién interna, c!ue desembo.caya, a l.a saz6n, en la denuncia espontdnea
(inc. a])- Resultar4 indispensable d1§t{ngu1r un programa “de papel”, confec-
cionado solo para completar el requisito formal, de aquel otro que verdadera-
mente demuestre que laempresa estd comprometida con las buenas précticasy
quehahecho todo lo posible, todo lo que estaba a su alcance para “prevenir, de-
tectar y corregir irregularidades y actos ilicitos comprendidos en la ley”. Asf, el
programa “deber4 guardar relacién con los riesgos propios de la actividad que
lapersona juridica realiza, con su dimensioény con su capacidad econémica, de
conformidad a lo que establezca la reglamentacion” (art. 22).

arts. 22

hubierd e
o) hubiere dev
inadvertido que
Allf dice: “Queda

El art. 16 autoriza a la persona juridica y el Ministerio Piiblico Fiscal a cele-
brar un acuerdo de colaboracion eficaz. El mismo debe consistir en que “aquella
se obligue a cooperar a través de la revelacién de informacién o datos precisos,
titiles y comprobables para el esclarecimiento de los hechos, la identificacién
de sus autores o participes o el recupero del producto o las ganancias del delito,
asf como al cumplimiento de las condiciones que se establezcan en virtud delo
previsto en el art. 18 de la presente ley”. El acuerdo de colaboracién eficaz podra
celebrarse hasta la citacién a juicio. Por su parte, el art. 17, regula la confiden-
cialidad de la negociacién”, “siendo su revelacion pasible de aplicacidn de lo pre-
visto en el Capitulo I11, del Titulo V, del Libro Segundo del Cdd. Penal”. El art. 18
establece el contenido del acuerdo. En tanto el art. 19 regula la formay el control
judicial del acuerdo de colaboracidn. Por su parte, el art. 20 legisla en relacién
con el rechazo del acuerdo de colaboracién, estableciendo que “la informacién

-_—

(83) MunILLA LACAsA, Hernén, “Los programas de integridad en la nueva Ley Penal

Empresaria: su alcance y forma de evaluacién’, LL del 27 de noviembre de 2017.
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jas porlapersoneird ey durante la negociggyg
ruebas apor A drdn ser empleadasjudicialmente, ex, by
y a;{,’,erse destruirse) "a | hubiera tenido conocimiento de ellas g, 0to c"“nd"
Zeilt}'l inisterio Pl ,llrfa podcid" obtenerlas a rafi téz un lclurSO de i""estigarci: "'ld:
endiente 0 hubie . anterioridad alacuerdo”. Con ellose trata de Kivi ln o
renteenls causa wt ia, mediante los conf)C{dos mecanismos, de | . gy,
- Por ultimo, el art. 21, Precepy uebﬂin_
del acuerdo de colaboracion eficaz, g; sa en tom
superior a un'(.l) ario, el Ministerio Plibli:nle"du
orardn 1a verosimilitud y utzlqud de la informacigp, que py, a
. ado la persona juridica en cumpllrr}tento del acuerdo de cojgp bt
propon:mna olap rela verosimxhtudyutlhdad de la informacigp Oragig,
eficaz. Sise corr‘fbc:irabem respetar las condiciones establecidas en | pro Orci,
nadz.l, la sef'te’:’C’;er: otras penas. En caso contrario, el juez d ejarg s‘;rcluefr 0,mg
acl;‘:::::(;( Zln;froceso continuaré de acuerdo con las reglas generales, efecty g
cabe mencionar en este punto, la implementacién g,

imismo, e
gm,szlg:ellmegﬁdad, por parte de la persona juridica.

un Pro.

La corrupcion representa una amenaza seria para el estado de derechq
desarrollo sostenible en todo el mundo. Tiene un efecto desproporciongg, Vv
tructivo sobre los pobres y los mds Uf‘,l"embles' pero también es, simplep,,
nociva para los negocios. La corrupcion socha el crecimiento econémico, di:i

torsiona la competencia y presenta graves riesgos legal?s Y para la reputacig,
Aleja a los inversionistas, actuando como un “impuesto” oculto o un cobrg gy,
ministrativo ilegal, que aumenta consecue.ntemente los costos para las empre.
sasy, alalarga, parasus clientes. Las practicas corruptas son perjudiciales para
todas las empresas —grandes, pequenas, multinacionales y locales. Los escsp.
dalos empresariales han sacudido los mercados financieros y menoscabado
confianza de los inversores. Esos incidentes también reciben una enorme atep.
cién del publico y de los medios, y afectan la reputacién mas allé de la entidad
en cuestion o de las personas involucradas. Las demandas por una mayor ren.
dicién de cuentas en el sector privado han llevado a muchas empresas, particu-
Jarmente entre las corporaciones més grandes del mundo, a aplicar principios
para protegerse de la corrupcion, resguardando asi su imagen empresarial ylos
intereses de sus inversores, trabajadores y clientes. La Convencion de las No-
ciones Unidas contra la Corrupcion, el instrumento legal mds s6lido y de mayor
alcance en la lucha contra la corrupcicn, aborda acciones con el sector privado.
Los 167 Estados que actualmente son partes en la Convencién se han com-
ﬁ:;'::;rlf:: 2 ;}:1111;:; ;nedida;lpara preve.nir la corrupcién en el sector Privado,
e contable y de alfdltorfa y, cuando proceda, sancionar en
mplimiento. La Convencidn reconoce, ademds, que los Estados no

pueden combatir la corrupcion por si solos. Las j todas luces
una funcién vital que desemper; Armin i S : :
o O e gt s Uﬁ id::r como aliadas para el ca'mbto. Es por ello que
Guia préctica sobre lay medior s contra la Droga y el Delito ha preparadoluna
un programa anticorrupcién de é‘Z:‘ oo GMPrfzsa's vuages -mmar pe G ef:r
nesvarian de unz empresa a otra ca y cumplimiento efectivo. Aunquela's accclo-

MUnes que las empresas e, -t esta Gufa se enfoca en elementos bésicos

eben abordar, con particular énfasis en los desaffosy
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1 des paralas pequeiiasy medianas empresas. Esta Gufa no crea nue-
opor(unl 5. En lugar de ('ello, retoma la Convencién y otras iniciativas, normas
V85 por " jonalese internacionales que se fueron desarrollando a lo largo
yP""C P s para apoyar a las ‘emp(;zsas en sus esfuerzos por comportarse como
Jelos ?Li udadanos corporativos®.

ueno

Jo largo de los afnos seé han .desarm!lado diversas iniciativas, normas y
L ii08 internaciqnales para brmda.r orientaci6n a las empresas sobre c6mo
p,-mClP i la Cormpclén en sus operaC}ones con normas de integridad fortale-
comb@ Gufa roporciona asesoramiento sobre c6mo poner en préctica esas
cidas- L a o normasy principios. Esta Guia se basa ante todo en la Convencién
jva 'ioneS Unidas contra la Corrupci6én (CNUCC) (2005), pero se inspira
delas NaCn ol Codigo de Conducta Anticorrupci6n para los Negocios (2007), del
de éooperaciéﬂ Econémica Asia-Pacifico (APEC); las Reglas para Com-
Corrup cién (2011), de la C.émara de Comercio Internacional (CCI)®s),
lal netnd: Etica y Cumplimiento de Normas (2010), de la Organizacién
ro Coope,acién yel Desarrollo Econémicos (OCDE); los Principios para
a l?fl nteal cohecho, dela Iniciativa de Alianza contra la Corrupcion (PACI)
o TE Econ6émico Mundial (2005); los Principios Empresariales para Con-
del Fol‘t‘:l el Soborno (2009), de Transparencia Internacional (T1)®), y los Li-
tran‘ef’enwS parael Cumplimiento de la Integridad (2010), del Grupo del Banco
nea“':i‘ial Esta Gufa ofrece consideraciones practicas sobre los distintos pasos
Muﬂlas er‘npresas pueden seguir para prevenir la corrupcién en sus operaciones
yl::tablece un programa anticorrupcién de éticay cumplimiento efectivo.

Foro

Contenido del Programa de Integridad. Munilla Lacasa®” refiere que, mi-
nimamente, los programas, segun el art. 23 delaley aprobada, deben contener:
un Cédigo de ética o de conducta, o la existencia de politicas y procedimientos
de integridad aplicables a todos miembros de la entidad, independientemente
del cargo 0 funcién ejercidos (inc. a)); reglas y procedimientos especificos para
prevenirilicitos en el 4mbito de concursos y procesos licitatorios, o en cualquier
otra interaccién con el sector publico (inc. b)); la extensién en la aplicacién del
Cédigo de ética o de conducta, o de las politicas y procedimientos, a terceros
o socios de negocios (tales como proveedores, distribuidores, prestadores de
servicios, agentes o intermediarios, inc. c)); y la realizacién de capacitaciones
periddicas sobre programas de integridad a todos los miembros dela organiza-
cién o socios del negacio (inc. d}).

A su vez, afiade, Munilla Lacasa, mas no con caracter obligatorio como los
e : . s 2 . 3
antes indicados, la disposicién (art. 23) establece que el programa podrd” con-

(84) Programa anticorrupcion de éticay cumplimiento para las empresas: Gufa précti-
caUNOCD Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito https://www. unodc.
org/! documents/corruption/Publications/2013/13-85255_Ebook.pdf.

(85) Edicién de 2011 (publicada por primera vez en 1977).

) (86) 12 ed., 2003; 2* ed., 2009 (ligeras revisiones). The Business Principles for Counte-
ring Bribery, PYMES Edition.

(87) MuNILLA LAcAsA, Hernén, “Los programas de integridad en la nueva Ley Penal
Empresaria: su alcance y forma de evaluacién’, LL del 27 de noviembre de 2017.
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tales como: analisis periédico de rie sgos; o
os, ta ) - ‘ :
er OL10S elementl ,alta direcciony ger'ent':la, canales interngg Poy, e
e quivoce de-A% a; procedimientos que comprygy, *
blee it jgacion interna ios: 1 j enla;. U
:rernas dé investig: cerosoSOCios de negocios; _a_dt_?blda diligenci '“tegn'
1sd (rayecwri e macion societaria y adquisiciones; g] mon-ad fan["
dad Y™ < de transfor - idad del programa; un res torg, e
Jos proces? inua de la efectiV! a ; bonsgh. e .
rno
1
n de los elementos indicados, gug figuran en e .
ionada, se permite, destacar, con eri(; réle ?mz d‘?(tialle, b c:e ,
: .
ley sangleberian figurar en un bpen progr R ot gridad. As, una nnql_
ciones i6n operativa de compliance; metodo pa ; efectuar pagop, o Ve
Integre  mes; proceso de certificacién; gestién de proveedores; i
a ;"_l;ac(;z rie;gos; anélisis Y remediaci6n de las C(_mductas ilicitas gy}, celény
est1°gmmiemo ‘e la alta direccién; compromiso compartido; sUperVi"‘les;
cozgomia y recursos del oficial de cumplimiento, su rol debidameme :;6;};
au 2. 8 . e l'
nido, jerarquia, experiencl
funciones tercerizadas; cap

Pero al marge

a, autonomia, financiamiento, recurs 05, ysig,
acitacién basada en el riesgo; disponibjj; da:lgsten
lineamientos; efectividad de lqs mecanisr.rtl_os ge l:epor-te; inveSt'igﬂCiones ae :zs
piadas conducidas por prof.esu')nales calificados; m-e)ora continua, Tevisigy ;
pruebas de efectividad penédlca}s de los controles; hallazgos releVames; o
mediacién; actualizaciones; gestion df’ tercer.as partes. Cgr}troles APropiady,
Gestién de las relaciones. Consecuencias; fusiones y adquisiciones Mg A) dué
diligence.

En cuanto a los terceros, refiere el autor, la ley sancionada establece Quelas
empresas Seran responsables “si quien hubiere .actuado en beneficio o intergs
dela persona juridica fuere un tercero que careciese de atribuciones para obrg
en representacién de ella, siempre que la persona juridica hubiese ratificado
la gestion, aunque fuere de manera tacita” (art. 2°, segundo pérrafo). Como s
advierte, la norma pretende alcanzar la actuacion de los intermediarios que ng
poseen una relacién contractual declarada, mas cabe preguntarse si tambigy
se activara la responsabilidad de la empresa frente a los hechos delictivos que,
en su beneficio, pudieran cometer los socios del negocio, bajo cuya denomi-
nacion genérica es posible calificar a los socios, clientes, proveedores, contra-
tistas, distribuidores, socios de consorcios, agentes, socios de joint ventures,
comisionistas, consultores, vendedores, asociados independientes, asesores,
inversores, representantes. Si el 80% de los sobornos son pagados a través delos
socios del negocio, ;podemos estar realmente seguros de que bajo el concepto
de “intermediarios” e] legislador quiso abarcar también a los demés que hemos

mencionado? ;Son todos ellos intermediarios? ;Habr4 algtin resquicio por e
cual pueda alguno filtrarse?/#),

(88) Téngase en cuenta g
N CUenta que ¢l pr o Lan?
que las sociedades “tam que el proyecto inicial contemplaba expresamente en s

tistas, agentes, distriby; 42’:; :"m '_eSPonSab'CS por la actuacién de proYeedores, contra-
una relacién contractyy) . & J :'"f“‘ personas fisicas o jurfdicas con quienes manteng::
mientos de debida dijige. uandn ls personas juridicas no cumplieren con los proce®

i stos en el art. 30 inc. j) de la presente ley” Como dect

. Cia previ
mos, esta disposici .
POsici6n fue eliminady y reemplazada por aquella transcripta supra.
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" in© sefiala que el cpste t.ie la ir'westigacién de los delitos eco-

Nieto 5 ensu mayoria son dehtfos sin v((ftlrpas. se producen en el seno de
o con cada vez mtés ret’:ue{ma tienen gar{icter transnacional,
organnz_a erable““"me alto. Por_es a ;f:fm, a politica cnfnmgl contemporénea
¢s COPS! " na serie de estrat?g.la-sép d l-n(f:remen.t arla eficaciay, por tanto, dis-
haided o costes en ]a adquisicion de informaci6n. Estas estrategias, aunque
miﬂ“" o{ yon distinw?v_se encuentran entrelazadas.y se 'flphcan de manera
enen 06" responsabilidad penal de las personas juridicas atiende, entre
conjunta 15, @ reducir lo_s costes en la adquisicién de informacién. El castigo
otras raz il ju,{dica persigue motivarlas para que adopten programas de cum-
delap erS?so)
plimiente” . o
ria delos ordenamientos han establecido una importante baterfa de

mayo tinados no solo a que las empresas establezcan programas de cum-
incentivos ,,derse,,entiuo” destinados a establecer mecanismos de control que eviten
plimie'f 0 de infraccion, sino también “reactivos’, cuya finalidad es descubrir,
la comision su caso, sancionar los hechos delictivos que han tenido lugar en su
investigarys e ncentivos premian la confesion o la colaboracién en el procedi-
interior- Estof (‘: on una importante rebaja de la sancién. Los estimulos o incen-
miento Penaderosos y eficaces para la colaboracién son, sin embargo, aquellos
tivos méS Po n el procedimiento penal. A través de una utilizacién “premial”
ue s€ sﬁ_ll‘_’n;e oportunidad procesal, los fiscales no persiguen a las empresas
del P”nclprl:n de manera eficaz con lainvestigacién. Las zanahorias procesales
e coopteremendamente atractivas para las empresas. Evitan procesos penales
resulta? ] escarnio de sentarse en el banquillo, que sobre todo para las grandes
lacycs yaes :otizadas puede ocasionar cuantiosos costes reputacionales. Por esta
::;gffos estimulos procesales funcionan mucho mejor que los situados en el

derecho penal material, ya sirvan para excluir la responsabilidad de la empresa

opara atenuarla.

Una segunda estrategia de reduccion de costes es lq estimulaf:ién del sistema
dedenuncias. Paraello pueden seguirse diversos caminos. El primero eseldela
proteccién del denunciante, sancionando penalmente cualquier tipo de ame-
naza o intimidacién®Y. El segundo es la creacién de obligaciones de denuncia,

(89) NieTo MARTIN, Adén, “Investigaciones internas. Whistleblowingy cooperaci({n: la
lucha por la informacién en el proceso penal, en CORCOY BIDASOLO, Mxrenn;u - GOMEZ
MARTIN, Victor (dir.) - IBANEZ VALIENTE, Vicente (coord.), Fraude a.consumtdores y De-
recho penal. Fundamentos y talleres de leading cases, BdeF, Buenos Aires, 2016, ps. 5y ss.

(90) Ultimamente, analizando las diferentes justificaciones, ARTAZA VALERA, &a e,'"i
presa como sujeto de imputacion de responsabilidad penal. Fundamentos y limites, Marcia
Pons, ps. 45-74,

(91) Fue este el primer camino seguido en las normas sobre whistleblowing: las sarslgz-
nes m4s draconianas son probablemente las que se establecen en el parégrafo 182? 0y
Respecto de su proteccién penal, RODRIGUEZ YAGUE, “La proteccu?'n delos whistlel ox:g
por el ordenamiento espaiiol: aspectos sustantivos Y procesales ] en ARROYO“-Z;\;AoeS .
- NIETo MARTIN, Eurodelitos de Fraude y corrupcion, 2006; RAGUES 1 WALLSS, JER o-
traidores? La proteccién de los informantes internos (whistleblowmg).como estrategia p -
litico criminal” InDret, Julio 2006. En un primer momento, la proteccién del denuncian
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aliental almfl’“ ma cuando descubren algiin hecho en la empreg, CllemaI
8 g0 de un soborno- Wi c?u]mmizml;1 rs efca; Parem’"de
eias es simplement® retribuirlas. La Dodd Fran 4, : g,
as denunc S eun10yun 30% de las c.antldades que consigy rg, ety
e fraude que superen el millén de délares. ety
e

tivar | :
Whistleblowim

Estado en asoSs d o .
i investigaciones intern .
e denunciasy las investig as constityy,

Los canales d rama de cumplimiento para que lq ep,,. % ¢k,

, rog
esenciales deunp 1 1antdn a
mentos - asesth mulos que ofrece la legislaci estatal. Estas hETram Plieg,

o ademds, controlarla i.nformacién acerca dela comision ge o Illltasle
tido en su interior. El control esla clave parauna defen ™

esas les interesa no solo conocer los hechos delictiy, Peny
con el fin de acceder a los incentivog cos by
6n. Cualquier empresa inteligente deseq on que ¢

COnoCe I

lala cooperaci
Tl

0 estimu oy
Estad 2 antes de enterarse por los periddicos o una citacigp i

e ocurre en cas ; f . . udi
gyo reporta indudables ventajas. L2 primera consiste en ir preparand(,]] dicg

tegia de defensa més adecuada: con lainformacién en sus manos pUQdeZ:::d..
i le conviene cooperar, 0 en gamblo, reservarse la mforr_nacnén_ Si decide it
perarylo hace pronto, su versi6n de los he:chos ser.é la primerayello 5up°neoo.
cierto modo condicionary orientar el sentido de la investigacién. Inclyg, Due:n
conseguir que gracias a la informaci_én que aporta al proceso penal este tep, e
una menor duraci6n, con lo que evita costes reputacionales. Una “p°‘taci§a
eficaz de pruebas por la empresa puede también ser \itil para evitar deterpj, !
dos actos e investigacion (registros, precintado de equipos informticos, et:i

que pueden afectar asu actividad.

El autor seguido enfatiza que la persecucion eficaz de la delincuencia econ.
micayla corrupcidn cometida en grandes empresas necesita, sin duda algung
de este escenario de cooperacion persona juridica-Estado, pero esta estrategl;
obliga a reforzar algunas garantias bdsicas del proceso penal, como el derechy
de no declarar contra uno mismo, y de establecer nuevos contrapesos, que no
rompan el equilibrio de fuerzas que caracteriza al proceso penal en el Estado
de derecho.

Los canales'de denuncia constituyen uno de los pilares fundamentales delsis-
tl;ma de comphaqce, por esta razén todas las directrices estatales o profesions-
acerca de los sistemas de cumplimiento requieren su implantacion. Desdeel

2sé i "
s P clﬁzi?:::;;f n?;f:npona{mentq resultaba licito en el marco del derecho del trabajo
primera cuestién, por e'emur;a infraccién penal, como es el caso, por ej. de Suiza. Sobrela
de 2007, que reforma ell Q)Z:'del art. 9°’de laley francesa 2007/1598, de 13 de noviembre
ciantes. La situzcién dicr u Travail para garantizar proteccién laboral a los denun-
12, sin embargo, de ser satisfactoria en pafses como Suiza, donde

el whistleblowi
ng puede ser constityti :
ra el reciente caso “Falcian;” tutivo de un delito de revelacién de secretos como il

|

CION PusL
ADMINISTRA LS. Art. 259 bis

CoNTR/\ LA

Javista delaempresa, un c_anal de del}uncias eficaz es imprescindible
€ roldela informacién. Si el denunciante decide ofrecer su informa-
el con " lugar al fiscal, aljuezo a'la prensa, la empresa comienza el pro-
Fon ennal enuna situacion de desventaja. Implantar un canal de denuncias es,

f4cil como que este no funcione, careciendo completamente

y Self-Auditing privilege:lainformacion que contiene un canal
A tremendamente suculenta, continidia Nieto Martin. Si el canal
: Con-ectamente, accede{ a su contenido puede proporcionar un histo-
n vida delictiva de la entidad. Por esta razén, acceder a la informacién
cial €' 1o denuncias de una gran empresa puede ser el suefio de cualquier in-
ublico. Este hecho colocaa las empresas ante una encrucijada: de un
a demostrar que el sistema de dem_mc_ias funciona, lo que es un indi-
ado, o sficacia de su programa de cumplimiento conviene que guarden un
cio & e los hechos denunciados y dgl resultado de las investigaciones que
regis oliza do conforme a esas denuncias; més del otro, y como contrapartida
aresas més cumplidoras corren el peligro de que toda esta informacién
Jas emP re uerida por el fiscal o el juez o que se acceda a ella en el marco de
ueda's‘:ro de los locales de la empresa. El problema se plantea de una manera
un regis nds concreta y aguda en relacién con la identidad de los posibles de-
much,0 La afirmacién de que la identidad del denunciante es confidencial
ue el responsable del canal de denuncias tiene la obligacién de man-
Ita esta informacion frente a terceros, dentro y fuera de la empresa.
Ahora bien, dista mucho Qe estar Glaro sila confidencialida'ld rige también en
relacin con el juez o al flscal., quienes pl_leden estar muy interesados en co-
nocer la identidad del denunciante. Este riesgo supone un serio desincentivo.
Lo més normal es que el denunciante no quiera verse envuelto en el procedi-
miento judicial, ni participar en él como testigo, aunque sea testigo protegido.

En realidad, ambos problemas nos conducen a un problema cominy mas
amplio: el de la confidencialidad de la informacidn que la empresa genera para
claborar y mejorar su propio sistema de cumplimiento. Un programa de cum-
plimiento requiere, por ejemplo, que la empresa tenga un mapa de riesgos en
el que analice cuéles son sus actividades mas comprometidas; igualmente re-
quiere una autoevaluacién constante del sistema, en el que se pongan de ma-
nifiesto sus errores con el fin de corregirlos. Es decir, contar con un programa
de cumplimiento eficaz implica generar un tipo de informacién tan delicada

como apetecible para cualquier investigador publico.

jmplicad
tener ocu

La importancia que en la prevencion de la criminalidad econémica tienen
los canales de denuncia y, en general, los programas de cumplimiento hacen ne-
cesario que se establezca algtin tipo de garantia que proteja la informacidn que
generan frente a jueces, fiscales y autoridades administrativas. No otorgar estas
garantfas desincentiva a los denunciantes, pero también desincentiva a las em-
presas. Las m4s cumplidoras tendrén siempre una informaci6n muy delicada a
!a que pueden acceder sin problemas los investigadores piiblicos. Destruir esta
informacién una vez utilizada no es una alternativa que se corresponda con
la16gica del sistena. Los documentos que le han servido para identificar los
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de determinados comportamlentos.

mbos casos s€ trata de un derecho distimo' del secretg pyo,.
ario ni 1a intervencion de un abogado, ni tampoco qye | Esiony
den relacion directa con la defensa penal de la entidag 08 doy,,
ivilegios no estan conectados con el derecho de defé Por &5
te a la jurisprudencia modular su extensién, POnI::a' By
|os intereses €n juego: de tal modo que Uinicamente se reconocen aljj doerandu
el caso concreto protegen un interés mayor al interés publico a - 2:1: el
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informacién necesaria en el proceso penal.
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No es neces
mentos guar
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Nieto Martin prosigue diciendo que al igual que ocurria con los cqpg
denuncia, existe acuerdo en que las investigaciones internas constity ales gy
parte esencial del sistema de cumplimiento. Las investigaciones imer}llf:s ung
necesarias para detectary corregir los errores en el sistema preventivo o Son

te las infracciones al Cédigo ético. Ahora biep l::;e:
'’

sancionar disciplinariamen
all4 de esta funcion interna, lo que interesa es determinar cudles son o debe
1

ser las relaciones entre las investigaciones internasy el proceso penal. Un g
fundamental del proceso penal es que este solo puede comenzar cuando exig 0
ten indicios razonables de que se ha realizado una infraccién. En el Estado ds
derecho el proceso penal no puede comenzar sobre la base de meras conjem?
ras. Este lfmite no existe paralas investigaciones internas que pueden empezar
mucho antes, con meros rumores detectados por el canal de denuncias, incluss
es posible realizar fishing investigations meramente preventivas. '

.Realizar una investigacién interna forma parte del derecho de defensadela
enn.d.ad, cuando se trata de investigar un delito que puede dar lugaralarespor-
sabthi_ad dela persona juridica. Defender correctamente a una empresa exige
grermmalt:l:) ﬁsf:? ri)ueda construir su pro?ia versién de los hechos. Este pro-
-y : ;: tlan agudo, en rel.acx(m con las personas naturales, pet
e e r?dpersona jurfdica. La versién de los hechos que més
e e L ) ul:a fpara su defe_nsa no tiene por qué coincidir con
ekt intereseg e t: ur::lcen sus directivos o empleados. La aparicitn
Mttt etesarin reslizar oo s amente féc;l. Por esta razén resulta normé

a investigacién interna para decidir 1a estrategia
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sadeld empresa, PT.ra dgcndxr, 1l3°" ejemplo, si se opta por colaborar o
ener una defensad ineada con la de las personas fisicas responsables.
de evitar la tension entre investigacion interna (derecho de defens.

efectiuidad del proceso penal caben varias soluciones. Por e'em‘f
jela em yando sea posible !a empresa debe comunicar al Minister.io fisclal la
allf € de und investigacnér-l mt.erna, con el fin de coordinar ambas investi-

o contar con su a\'nonza.mén para real.izar determinadas actuaciones.

s revisar la conflgu.racuﬂn de lqs delitos de obstrucci6n a la justicia
. pueva realidad, castigando por ejemplo la destruccién imprudente de

. iosgos mds preocupantes de lqs invgstigaciones internas son los que

os derechos de las personas investigadas, es decir, los empleados de

afectan @ 4. Son ellos los que experimentan la transformacién de sus derechos

'fe defensa en derechos y obligaciones procedentes de su contrato

procesa o De hecho, 12 colaboracién con las empresas se realiza no solo con la

- qalida (.18 sancionar a la persona jurfdica, sino sobre todo de sancionar a las
fina s fisicas responsables.

persona .
Existen dos grandes zonas de peligro para los derechos de los empleados de-

ados de 1as dos medidas de.inuestigacién importantes, afirma Nieto Martin.
i trevistas O interrogatorios a los empleados constituyen un instrumento
esencial, pero S realizacién con frecuencia afecta al derecho de no declarar
contra sf mismo del empleado. La segunda zona de peligro se cierne sobre el
derecho la intimidad, (.31 seFreto de las comunicaciones o la proteccién de da-
tos. Un medio de investigacion usual es revisar, por ejemplo, los correos elec-
1 empleado ha intercambiado desde los equipos informéticos de

tr6nicos que €
]a entidad, el registro de su despacho, las llamadas que ha realizado desde un

terminal telefénico, etc.

interrogatorio que se realiza en el marco de una in-
vestigacién interna, el investigado sospechoso es un empleado que debe dar
cuenta de su actividad a su empleador. Forma parte de sus obligaciones labora-
les informar acerca del trabajo que realizay su empleador tiene derecho a esta
informacion. El derecho de no declarar contra uno mismo carece, en principio,
de sentido en este contexto. El empleado entrevistado tiene obligacién de co-
laborar aportando toda la informacién de que se dispone como consecuencia
de su relacién laboral. Incumplir con esta obligacién puede dar lugar, incluso,
al despido disciplinario del trabajador. De hecho, muchas investigaciones in-
ternas han sido planteadas bajo la mdxima talk or walk. Cuando la empresa
realiza la investigacién interna con el fin de cooperar conla investigacién fruto,
por ejemplo, de un acuerdo con la fiscalia, ello significa que en e alidad el em-
pleado est4 ante la alternativa de informar, y con ello colaborar con su propia

condena, o ser despedido.

En una entrevista 0

la tensién entre el derecho de no contribuir
de informar que surge de larelacionla-
En toda investigacién interna, tenga el
eado debe informdrsele con

Para solventar o al menos atenuar,
enla propia incriminaciényla obligacion
boral, pueden ensayarse otras soluciones.
carécter que tuviere, antes de entrevistara un empl
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s detenidas, bogado externo 0 interno, representa en gy erea“zi
nie origen de esta practica se encuentra g1, Va oy

resa. El or 2 o» ¢
intereses de'ahe:&z). s alld de la ‘Miranda empresarial” |g eMpres, Nogjg,

Pl otras formas de evitar la coIisién entre Ob"g“"iones( g

mbién olarar- Los programas de ammstfa. constituyen, ul]aa Ohgl,

iggtgiefa puede °°mpr°mete'r;e Zir}(z)sag hcir Tdida d‘SCipn: i

Jo menos no llegar al despico, mpleéados colaty, A o

algune, © porla investigacion; € jgualmente pueden comprometerge ang o

tamlen?:1 ;:;l:naci ¢n al proceso penal. Esta puede ser una situacigy, id Entre,
ar la 1

ueel empleado no ha desempefiado una parte esencj Pagy

senq P :
aquellos caso . 0y no ocupa una posicidn altaen lajerar, tngl
comportamiento delictivoy qufade|,

- 1ad. Pero, sobre todo, 2 la hora de re_solver este conflicto debe regpy i &n.
tidad. n'xa de cumplimiento est4 cimentado en la promocién de Valoresqu.e
un Plf:gf; requiere un clima derelaciones la"borales saludable que ngo oty eén.
:c::, petr]sona juridica en un .‘e.stado pohmal . Por esta razén, las eMpreggs anla
hora de regular las investigaciones internas deberfan reconocer los Principi,
bésicos del estado de derecho. No posible asentar un Cédigo bas.ado €N valoyg
éticos si en las investigaciones internas se afectan garantfas bésicas ge| estady
de derecho, comolos derechos de defensa o el derecho de no autoincriminarsel

Porsu parte, afirma Nieto Martin y si se considera que los programgs 4, cum.
plimiento éticos son los mds eficaces, el de‘re_cho penal, procesal y material dep,
promocionar este modelo ala hora de 4ead1( en qué consiste un programaeficy,,
El aprovechamiento de las investigaciones internas por las investigaciones pi-
blicas no debe servir para circunvalar las garantfas del proceso liberal, cop
el derecho de no declarar contra uno mismo. Esta premisa debe influir, de yp
lado, en la forma de entender la atenuante de colaboracién o la cooperacign

(92) “Upjohn v. US’, 449 (1981) En esta sentencia el TS de los EE.UU. sefial6 que las de-
claraciones de los empleados, cualesquiera que fuera su rango, estaba protegida por el se-
creto profesional del abogado. Ello significa, de un lado, que los fiscales no pueden acce-
der ala informacién aportada por simples empleados, como ocurrfa hasta ese momento,
pero de otro que la empresa tenfa derecho de renunciar al legal privilegey poner en manos
delos fiscales esta informaci6n. La solucién ofrecida para proteger al trabajador fue preci-
samente la necesidad de informarle de manera exacta cudl era su situaci6n antes de rel-
zar una entrevista. La “Miranda empresarial” ciertamente no evita que aparezca latensifn
alaque nos estamos refiriendo, pero al menos legitima a la empresa para aportar la infor
macién dada por el trabajador al proceso penal. De otro modo, podrfa objetarse queesta
lnfo'rmacién ha sido obtenida de manera engafiosa por la empresa. Lo que equivaldria
decir que en el seno de la relacién laboral el empresario se ha comportado también de
manera desleal, contraria a la buena fe, con el trabajador, incumpliendo probablemente
sus obh'gacmnfes contractuales. Ello con independencia de que podrfa mantenerse g I
:E:I:Ia:_lén (;J: informaci6n autoincriminatoria por el empleado ha sido obtenida median-
s agogzém do ?ilo,se 3‘”9" las puertas ala posibilidad de mantener que esta informéct :;
tanto, de manera 2:,3," pl principio de no colaborar con la propla incriminaciény, P°

aria alos derechos fundamentales.
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izal el principip de oportunidad procesal o llegar a un acuerdo. La co-

arauth l ue se requieraa la empresa no puede consistir en que esta juegue

laboraC' 1 empleados los coacclong, amen.azéndolos con el despido u otra

iplinaria, con el _fm de que renuncien a su derecho de no declarar

canc { mismoOs- Los incentivos deil d(_ereChO_ Per}al depen estar dirigidos tanto

- formacién, comoa que lasinvestigaciones internas se realicen den-

ner marco de garam(as aceptable. De otro modo, el sistema de incentivos

qrode V! ::io contraproducente para el sistema de cumplimiento interno que

acd aba:arse en un ambiente de lealtad y didlogo entre la empresa y sus em-
debe
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